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RESUMO

O presente trabalho académico tem por escopo apresentar o desenvolvimento, os principais
dispositivos juridicos e os reflexos da soberania estatal no Direito Internacional dos
Refugiados. Para tanto, intenta-se uma analise dos antecedentes historicos deste sistema de
prote¢do internacional a pessoa humana, bem como suas principais estruturas, de que sao
exemplos, a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o principio do non-
refoulement, fundante e basilar para o Direito Internacional dos Refugiados. Num segundo
momento, pretende-se o estudo da soberania estatal em contraponto a protecdo aos direitos
dos refugiados. Por tltimo, o trabalho almeja a exposi¢do acerca da atual crise de refugiados e

as ameacas e violagoes aos seus direitos.

Palavras-chave: Refugiados; Protecdo Internacional da Pessoa Humana; Direitos

Humanos; Soberania; Crise Humanitaria.



ABSTRACT

This academic work has the scope to present the development, the main legal and reflexes of
state sovereignty in the International Law of Refugees. For both, seeks a review of the
historical antecedents of this system of international protection of the human person, as well
as its main structures, examples of which are the Convention Relating to the Status of
Refugees of 1951 and the principle of non-refoulement, the founding and fundamental to the
International Law of Refugees. In a second moment, it is intended to the study of state
sovereignty in contrast to the protection of the rights of refugees. Finally, the work aims in the

exhibition about the current crisis of refugees and the threats and violations to their rights.

Keywords: Refugees; International Protection of the Human Person; Human Rights;

Sovereignty; Humanitarian Crisis.
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1. INTRODUCAO

A migracdo forcada ¢ um fendmeno observado em toda a historia da humanidade. O
fluxo de refugiados, parte desse fendmeno, constitui-se de individuos que se véem forgados a
deixar seu pais de origem para encontrar abrigo e protecdo em outro Estado, quando nao
podem contar com a protecao do seu. Até o século XX, a questdo ndo recebeu grande atengao
da comunidade internacional, que s6 passou a dar tratamento institucionalizado € normativo
ao problema diante da barbarie testemunhada nas duas Grandes Guerras Mundiais, cujo saldo
negativo incluiu grandes massas de individuos deslocados deixados em condi¢des precarias.

Para a adequada compreensdo deste tema ¢ necessaria uma andlise a respeito das
fundagdes sobre as quais se edifica o Direito Internacional dos Refugiados. Objetiva-se a
narrativa dos acontecimentos que deram substrato para a estruturagdo de um arcabouco
juridico de protegdo aos refugiados, que so viria a se concretizar com a Convengao de 1951
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, documento de exceléncia do Direito Internacional dos
Refugiados, que merece ser aqui investigado, ainda que ndo se pretenda exaurir a andlise
deste ramo do Direito Internacional.

O Direito Internacional dos Refugiados, portanto, nasceu e se desenvolveu ao longo
dos anos, conjuntamente aos Direitos Humanos, duas das vertentes da protecao internacional
da pessoa humana, que inclui ainda o Direito Humanitario. O conceito de refugiado ¢
determinado a partir dos tratados internacionais que regulam a matéria, e ¢ importante para a
fixagdo de critérios de reconhecimento do status de refugiado, que define quem pode ser
titular dos direitos proprios do instituto, o principal dos quais sendo o non-refoulement, ou a
proibicao de expulsdo a territérios em que a vida ou a liberdade do individuo seja ameacgada;
e, quem esta excluido dos propositos de sua protegao.

Por conseguinte, o trabalho busca estabelecer a relagdo acerca do retorno a concepcao
tradicional de soberania estatal, e o impacto no Direito Internacional dos Refugiados
hodiernamente, e como esse retorno pode deteriorar as estruturas mais importantes, bem como
os esfor¢cos desenvolvidos ao longo dos anos, e delimitar as solugdes para os desafios
enfrentados. Para tanto, parte-se de alguns exemplos, ndo exaustivos, de praticas que deixam
flagrante o desrespeito a este sistema juridico, como a devolucdo forcada de refugiados aos
seus paises de origem, os procedimentos intimidadores e parciais de concessdo ou negagao de

refiigio, a imposicao do regresso forcado por falta de documentagao, dentre outros.
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Insta asseverar que o presente trabalho ndo tem por escopo apontar uma solugdo para a
problematica do Direito Internacional dos Refugiados, limita-se, portanto, a demonstrar a
fragilidade que delimita esse ramo do Direito Internacional Publico. Pois, mesmo com o
desenvolvimento do ramo, em consondncia com os fendmenos peculiares, como a
humanizagdo do direito internacional e a criagdo de normas de jus cogens, por exemplo, as
questdes relacionadas aos refugiados devassam a inclinacdo dos Estados a um retorno a
soberania enquanto um poder absoluto e incontrastavel.

Os recentes acontecimentos, estampados em todos os jornais do mundo, acerca da
crise humanitaria dos refugiados, ¢ o grande volume de individuos em situacdo de
deslocamento for¢ado, confirmam a importancia deste tema. A problematica dos refugiados ¢
uma das grandes questdes enfrentadas pela comunidade Internacional atualmente. Existem
hoje mais de 65 milhdes de refugiados no mundo, nimeros exorbitantes que confirmam a
utilidade de discussoes sobre a protecao dos Direitos dos Refugiados e as solugdes que podem
ser encontradas, tanto para a atuagao humanitaria quando para o encerramento dos conflitos
que sao a fonte geradora dos refugiados.

Conforme aduz o préprio Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados
(ACNUR), nos tltimos anos, o implemento de politicas cada vez mais hostis aos refugiados e
aos demandantes de refiigio, levou a uma deterioracdo dos institutos de prote¢ao aos
refugiados, bem como ao questionamento sobre a eficacia do Direito Internacional dos
Refugiados. E precisamente esta questdo que o presente trabalho visa a esmiucar.

Percebe-se que, paradoxalmente ao cenario de caos enfrentado pelos refugiados, a
iniciativa internacional se traduz na quase completa anomia. Os Estados estao respondendo a
crise apenas com o fechamento de suas fronteiras, as vezes jogando a responsabilidade para
outros paises ¢ assistindo de camarote ao terrivel drama enfrentado por esses individuos,
drama esse que vai desde a violagao aos seus Direitos Humanos até o resultado morte.

E cedico que os Estados ndo centralizam a questdo da diferenciagdo entre refugiados e
migrantes econdmicos, contudo, esta ¢ vital para o estabelecimento diferenciado de respostas
a tais situacdes, pois, enquanto os refugiados abandonam seus paises de origem ou de
residéncia habitual, por um instinto de sobrevivéncia, ao estarem diante de um fundado temor
de persegui¢do, os migrantes econdmicos deixam seus paises de origem por um ato volitivo,
movidos ndo pelo instinto de sobrevivéncia, mas antes pelo desejo de verem suas condigdes
economicas melhoradas. Assim, ao colocar todas as realidades de individuos deslocados no
mesmo pacote de politicas, deixa clara a flagrante denegac¢ao de garantias internacionalmente

dispostas.
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Todavia ¢ necessario perceber que estas categorias de individuos acabam impactadas,
muitas vezes, por elementos comuns, como o fechamento das fronteiras nacionais, por
exemplo.

Imperativo observar, ainda, que o Direito Internacional convive, tradicionalmente,
com trés vertentes juridicas de proteg¢do a pessoa humana, a saber, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos
Refugiados. As trés vertentes devem ser consideradas diante da moderna concep¢ao de
complementaridade e inter-relacdo entre elas, suplantando-se a concep¢do classica que as
considerava como estanques ou flagrantemente dissociadas umas das outras.

Portando, o Direito Internacional dos Refugiados € o um conjunto de normas juridicas
internacionais voltadas a protecdo de individuos que deixam seus paises de origem ou de
residéncia habitual, chegando a atravessar uma fronteira nacional, em razdo de um fundado
temor de perseguicdo. De todo o modo, € perceptivel que as trés correntes de protegdao a
pessoa humana mantém a mais intima e profunda relagdo, visto que, ndo raras as vezes, 0S
demandantes de refugio sdo impelidos a fugir de seus paises por uma situacao de conflito
armado, que implica graves violagdes aos direitos humanos.

Assim, a exemplo da atual crise de refugiados, resultante, principalmente, dos
conflitos armados de paises da Africa, e, em especial, do Oriente Médio, como do
Afeganistdo, Iraque e Siria, ¢ responsavel pelo maior fluxo de pessoas fugindo de conflitos
desde a Segunda Guerra Mundial, insta a comunidade Internacional a confirmacao da
inegavel necessidade de proteger estes grupos. Logo, as trés vertentes possuem a mesma
missdo, qual seja, a protecdo da pessoa humana. E neste molde a institucionaliza¢ao das trés
vertentes de protecdo a pessoa humana (Direitos Humanos, Direito Humanitario e Direito
Internacional dos Refugiados) configura um importante fator de limitagdo a soberania estatal,
visto que o respeito a dignidade humana deixa de ser afeito somente a esfera jurisdicional do

Estado, constituindo interesse de toda a comunidade internacional.
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2. A PROTECAO INTERNACIONAL DA PESSOA HUMANA
O objetivo deste capitulo ¢ versar sobre duas das trés vertentes da
protegdo internacional dos Direitos Humanos, no que concerne aos
conceitos basicos do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do
Direito Humanitério, como parte introdutoria ao contetido principal do

Trabalho, o Direito Internacional dos Refugiados.

2.1. Direito Internacional dos Direitos Humanos

2.1.1 Conceito de Direitos Humanos

Com o menor esforco empreendido no exame das definigdes constantes de Direitos
Humanos ¢ percebida a dificuldade em se conceituar o termo, bem como a controvertida
causa acerca do tema. Controvérsia deveras influenciada por questdes politicas e ideologicas
que influenciam a definicdo de um conceito prevalente.

Da necessidade de se adotar uma defini¢do concisa, recorre-se, principalmente, aos
ensinamentos de versados doutrinadores sobre este ramo do Direito.

Segundo Flavia Piovesan

Considerando a historicidade dos direitos, destaca-se a chamada concepcdo
contemporanea de Direitos Humanos, que veio a ser introduzida pela Declaragio
Universal de 1948 e reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de
1993. Essa concepgdo ¢ fruto da internacionalizagdo dos Direitos Humanos, que
constitui um movimento extremamente recente na historia, surgindo a partir do Pos-
Guerra (2007, p.8)

Nesta perspectiva, para a supracitada autora, com o advento da Declaracdo Universal
de Direitos Humanos, inaugurou-se a concep¢do contemporanea de Direitos Humanos, sendo
esta caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos.

Sobre o conceito de Direitos Humanos, André Carvalho Ramos aduz “consistem em
um conjunto de direitos considerado indispensdvel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e
indispensaveis a vida digna.” (2014, p.24)

Estes direitos essenciais sdo os principais mecanismos de defesa contra os excessos de
poder realizados tanto pelo Estado quanto por agentes privados, bem como sdo caracterizados

como norteadores das politicas publicas estatais e das agdes privadas.
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Para Paulo Henrique Gongalves Portela “como tais direitos pertencem indistintamente
a todos os individuos, que se encontram espalhados pelos diversos paises do mundo, o tema
tem, indubitavelmente, carater internacional.” (p.806, 2013)

Assim, os Direitos Humanos podem ser definidos como os direitos fundamentais,
essenciais, indispensaveis a promocao da dignidade da pessoa humana, aplicaveis
indistintamente e inerentes a todos os membros da espécie humana, ou seja, ¢ um conjunto
minimo de direitos necessario para assegurar uma vida baseada na liberdade, igualdade e na

dignidade.

2.1.2 A protecio Internacional dos Direitos Humanos

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € o ramo do Direito Internacional que
tem por objetivo precipuo proteger e promover a dignidade humana em carater universal,
alcando a protecdo a estes direitos como um interesse comum e superior de todos os Estados,
constituindo um imperativo de protecao a pessoa.

Para André Ramos, em obra intitulada Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem
Internacional “O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste no conjunto de direitos
e faculdades que garante a dignidade do ser humano e se beneficia de garantias internacionais
institucionalizadas.” (p.18, 2012)

Em virtude da importancia atribuida aos direitos humanos estes “(...) vem levando a
que sua obrigatoriedade venha paulatinamente se impondo, independentemente da vontade
dos Estados, mormente pelo reconhecimento de suas normas como costume, principios gerais
do Direito ou jus cogens ou, ainda, pelo soft law.” (PORTELA, p.826, 2013)

Suas normas encontram-se positivadas, principalmente, em tratados, sendo necessaria
a ratificacdo pelos Estados ou organizag¢des internacionais para que estes desempenhem seus

efeitos.

2.1.3 Evolucio historica e fontes

Com o advento da segunda grande guerra e os horrores enfrentados pela humanidade a
necessidade de salvaguarda da dignidade da pessoa mostrou-se urgente. Neste contexto, a
Segunda Guerra Mundial configura-se como divisor de dguas quanto a regulamentacdo e a

implementagdo de mecanismos da prote¢do Internacional dos direitos humanos.
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Seu marco historico inicial ¢ a Carta de Sao Francisco, tratado internacional que criou
a Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945, que, em seu predmbulo e nos objetivos da
Organizagao, consagrou a vontade da comunidade internacional em reconhecer e fazer
respeitar os direitos humanos no mundo. (RAMOS, 2012, p. 18)

Ainda citando André Ramos

E claro que, antes de 1945, houve importantes tratados de protegio a direitos
especificos. Citem-se, como antecedentes do atual Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a proibi¢do da escraviddo; o regime de mandatos da vetusta Sociedade
das Nagoes, que impds obrigagdes de respeito aos direitos das populagdes de
territdrios sujeitos ao mandato; a protecdo dos trabalhadores, com a criagdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho em 1919; a prote¢do das minorias na Europa
Oriental no pds-Primeira Guerra Mundial; as primeiras conven¢des de Genebra
sobre a prote¢do de feridos e enfermos em tempo de guerra, entre outros. Mas o
passo decisivo para a internacionaliza¢do da tematica dos direitos humanos foi a
edicdo da Carta de Sao Francisco, que além de mencionar expressamente o dever de
promogdo de direitos humanos por parte dos Estados signatarios, estabeleceu tal
promogdo como sendo um dos pilares da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
entdo criada. (RAMOS, 2012, p. 18)

Logo, com o fim da segunda guerra adveio a criagdo da Organizagcdo das Nagdes
Unidas (ONU). Que, dentre outros, surgiu com o objetivo de promogdo da paz. E também no
periodo do pos-guerra que comegam as negociagdes para consagrar as normas internacionais
de direitos humanos. Surgem também os primeiros tribunais internacionais voltados ao
julgamento de individuos que incorreram em violagdes de direitos humanos, por exemplo, o
Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Nuremberg) que foi o precursor do Tribunal Penal
Internacional.

As fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos sdo, por exceléncia, os
tratados, sendo que todas as outras fontes do Direito Internacional podam conter normas de
direitos humanos.

Desta forma, afirma-se a existéncia de um sistema global de direitos humanos,
composto por tratados abertos a adesdo dos Estados, esse sistema ¢ administrado
principalmente pela ONU, e ¢ estruturado, ainda, por 6érgdos competentes para fiscalizacdo,
prevencdo e punicao das praticas realizadas pelos Estados que ratificam os diplomas.

Dentro do sistema global de direitos humanos tem-se que os principais tratados ja
expedidos sdo: a Carta das Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

A Carta da ONU firmada em 1945 ndo institui direitos humanos, ou cria 6rgaos
especificos para promover a observancia destes, porém, a maior importancia relacionada a sua

expedicdo, fora a criagdo da propria ONU, ¢ ela que define a prote¢do da dignidade da pessoa
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humana como um dos fundamentos da paz e do bem estar no mundo, e atribui, portanto, a
promogao dos direitos humanos o carater de tema prioritario da sociedade internacional.

Para explicitar quais seriam esses “direitos humanos” previstos genericamente na
Carta da ONU foi aprovada a Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Esta, proclamada
em 1948, ¢, do ponto de vista técnico, uma resolugdo da Assembléia Geral da ONU, porém,
mesmo com seu carater de resolugdo, atualmente é conferido a ela o carater de norma cogente,
podendo ser configurada a vinculagdo a seus dispositivos. A declaragdo ¢ o marco do
desenvolvimento do Sistema Internacional de Prote¢ao dos Direitos Humanos.

Baseada em principios orientadores da aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos caracteriza-se pela ndo exaustividade dos direitos conferidos em seus termos, porém
nao avanga quanto ao estabelecimento de 6rgaos especificos a aplicar suas normas, deixando
este oficio para os tratados supervenientes.

Insta asseverar que

Em 1966, aproveitando-se de certo degelo das relagdes internacionais entre os
blocos capitalista e comunista, foram adotados dois Pactos Internacionais pela
Assembléia Geral da ONU e postos a disposi¢do dos Estados para ratificagdo. Foram
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais. Esses trés textos convencionais e ainda a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (todos oriundos do trabalho da ONU)
sdo considerados a Carta Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que possuem
alcance universal e abrangem varias espécies de direitos. (RAMOS, 2012, P.19)

Paralelamente aos textos da ONU, tratados regionais sobre Direitos Humanos foram
realizados, dentre os quais, exemplificamente, a Convencao Européia de Direitos Humanos
(Convengao de Roma, 1950), a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José, 1969) e a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos (com entrada em vigor em
1986).

Assim, segundo Flavia Piovesan estes textos fomentaram a conversao destes direitos

em tema de legitimo interesse da comunidade internacional, e conclui

Fortalece-se, assim, a idéia de que a protecio dos direitos humanos ndo deve se
reduzir ao dominio reservado do Estado, isto ¢, ndo se deve restringir a competéncia
nacional exclusiva ou & jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela tema de
legitimo interesse internacional. Por sua vez, esta concep¢do inovadora aponta a
duas importantes conseqiiéncias:

1*) a revisdo da nogao tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer
um processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas interven¢des no
plano nacional em prol da prote¢do dos direitos humanos; isto €, permitem-se
formas de monitoramento e responsabiliza¢do internacional, quando os direitos
humanos forem violados;

2%) a cristaliza¢do da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢ao de sujeito de Direito. (2006, p 12).
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Os tratados de Direitos Humanos, decorrente da caracteristica precipua do Direito
Internacional, se aplicam somente aos Estados que os ratificam, por outro lado, reconhece-se
hoje que a protecdo de direitos humanos é um principio geral do Direito Internacional. Desta
afirmacdo provem a necessidade de estudo acerca da soberania, caracteristica dos Estados

nacionais.

2.2. Soberania e a Prote¢ao Internacional dos Direitos Humanos

A Soberania, em realidade, ¢ o poder que detém o Estado, de impor, dentro de seu
territorio, suas decisdes, isto ¢, de editar suas leis e executa-las por si proprio. E o poder que,
internamente, ndo encontra outro maior ou de mais alto grau. O conceito de soberania era
definido no sentido de que nenhum outro Estado, organizagdo internacional, pessoa ou
entidade poderia manifestar-se ou interferir nas relagdes ou situacdes ocorridas dentro do
territorio do ente estatal. Ou seja, o antigo conceito de soberania absoluta afastava a
possibilidade de qualquer influéncia externa, bem como tornava impossivel o atual cenario de
composicdo internacional de direitos e obrigacdes, caracterizados, sobremaneira, pelos
tratados de Direitos Humanos.

Segundo Valério Mazzuoli

“O aumento gradativo da participagdo dos Estados no sistema internacional de
protecdo dos Direitos Humanos, bem como o reconhecimento, por varios deles, da
jurisdi¢do dos orgdos de monitoramento pertinentes, tem levado alguns
internacionalistas a um reestudo da quest@o atinente ao dogma da soberania estatal
absoluta, redefinindo seu papel para a satisfagdo da justica globalizada em sede de
protegdo internacional dos direitos humanos.” (p.171, 2002)

Depreende-se deste ensinamento que, com o passar dos anos e principalmente com o
extravasamento das relagdes estatais para além de seus territorios, bem como em decorréncia
do processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos, o conceito de soberania
tradicional, ou seja, absoluta, entendida como um poder ilimitado dos Estados sem
interferéncia ex6gena em relagdo a este, passa a ser repelido.

A soberania ndo deixa, com a relativizagdo de seu conceito, de ser um dos grandes
sustentaculos do direito internacional, e, ainda, um dos pilares da propria defini¢do de Estado.

Neste interim, como rememora Paulo Portela

“(...) ndo significa que a soberania nacional ndo tenha deixado de impor obstaculos a
aplicagdo dos tratados de direitos humanos. (...) lembramos que os atos
internacionais ainda ndo incorporados ao ordenamento interno dos Estados de
acordo com a regras que estes estabelecem, e que boa parte dos Orgdos
internacionais s6 podem examinar casos contra os entes estatais que aceitem sua
competéncia para tal(...).” (p.830, 2013)
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Porquanto a soberania ser prerrogativa dos Estados, a medida que estes assumem
compromissos internacionais, impondo tanto direitos como deveres, restringem sua soberania,
ou seja, quando os estados obrigam-se a cumprir e proteger direitos garantidos, por meio de
tratados, estdo limitando sua autodeterminagdo para responder aos compromissos firmados em
ambito internacional. Para Valério Mazzuoli “os Estados assumem compromissos mutuos em
convengdes internacionais, que diminuem a competéncia discricionaria de cada contratante,
eles restringem sua soberania e 1isso constitui uma tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo.” (p. 172, 2002)

Desta forma, no ambito da protecao internacional dos direitos humanos, nota-se que o
conceito tradicional de soberania nao se coaduna com estes, bem como sdo irreconciliaveis.
Quando da assinatura de um tratado de Direitos Humanos um Estado ndo pode repousar em
disposicoes de direito interno para deixar de cumprir todo o acordado, podendo haver
interferéncia internacional nos casos de descumprimento de obrigagdes contidas nos diplomas
internacionais.

Assim, em sede de direitos humanos, hd um “enfraquecimento da nog¢ao de nao
interferéncia internacional em assuntos internos (..) flexibilizando, sendo abolindo, a propria
no¢ao de soberania absoluta” (Mazzuoli, p.173, 2002)

Ou seja,

(...) a protecdo internacional dos direitos humanos das Nagdes Unidas ndo ameaga a
soberania nacional dos Estados, uma vez que o seu carater de protecdo ¢
complementar e subsidiario, em que se reconhece primordialmente aos Estados a
incumbeéncia pela efetiva protegdo. Apenas no caso deste ndo zelar pela protecio de
tais direitos é que o sistema da ONU entra em agdo como meio de se efetivar a
protegdo internacional dos direitos humanos.” (MAZZUOLLI, p.175, 2002)

Portanto, o novo conceito de soberania deve ser direcionado para o sentido de
existéncia de um Estado ndo isolado, mas incluso numa comunidade e num sistema
internacional como um todo, pois quando um Estado ratifica um tratado de direitos humanos
esta a desenvolver um ato soberano por exceléncia, ndo diminuindo sua soberania, mas sim
agindo de acordo com sua propria Constituicdo, ou seja, o sistema de protegdo de direitos
humanos ndo configura uma ameaga ao conceito moderno de soberania absoluta, mas sim a

suplantagdo do antigo conceito desta.
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2.3.  Os Sistemas Regionais de Protecio dos Direitos Humanos

Os Sistemas regionais objetivam enrijecer e garantir maior efetividade a protegdo da
dignidade da pessoa humana. Logo sdo “esquemas de promog¢ao da dignidade humana que
reinem apenas certos Estados, localizados em determinadas partes do mundo.” (Portela,
p-917,2013)

Por meio de associagdes estatais objetivam principalmente o consenso acerca das
questoes, para que seja fortalecida a tutela a valores importantes apenas em algumas regides
do mundo.

Os sistemas regionais de protecao de direitos humanos, compreendidos pela doutrina
sdo o Sistema Interamericano, o Sistema Africano e o Sistema Europeu.

Sera realizada uma analise pormenorizada dos sistemas regionais, somente no tocante
a disciplina quanto aos Direitos dos Refugiados, que ¢ o escopo do presente trabalho de

conclusdo de curso.

2.4. As Trés Vertentes da Protecao Internacional da Pessoa Humana

A pessoa humana ¢ detentora de personalidade internacional, com restrigoes factuais e
com condicionamentos legais, ficando ultrapassadas as teorias que negavam a personalidade
juridica a esta e a colocavam como simples objeto, resolvendo o problema de violagdes por
parte dos Estados e de danos eventualmente causados pela atuacdo internacional de, por
exemplo, terroristas, contrabandistas, traficantes, etc.

As trés grandes vertentes da protecdo internacional da Pessoa Humana sdo
caracterizadas pelos Direitos Humanos, pelo Direito Humanitario e pelo Direito dos
Refugiados.

Para Antonio Trindade

“Uma revisdo critica da doutrina classica revela que esta padeceu de uma visdo
compartimentalizada das trés grandes vertentes da protecdo internacional da pessoa
humana- Direitos Humanos, Direito Humanitario e Direito dos Refugiados- em
grande parte devido a uma énfase exagerada nas origens historicas distintas dos trés
ramos (no caso do Direito Internacional Humanitério, para proteger as vitimas dos
conflitos armados , e no caso do Direito Internacional dos Refugiados, para
restabelecer os direitos humanos minimos dos individuos ao sair de seus paises de
origem). As convergéncias dessas trés vertentes que hoje se manifestam, a nosso
modo de ver, de forma inequivoca, certamente ndo equivalem a uma uniformidade
total nos planos tanto substantivo como processual; de outro modo, ja ndo caberia
falar de vertentes ou ramos da protegdo internacional da pessoa humana.” ( p. 340,
2003)
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O proposito inquestionavel dos trés ramos ¢ a salvaguarda dos direitos humanos,
portanto no ambito internacional houve a preocupagdo de abarcar varios contextos de
protecdo da dignidade da pessoa humana, sendo nos momentos dificeis enfrentados nos
conflitos armados, seja no igualmente complicado momento enfrentado pelo que se véem
obrigados a deixar o seu pais de origem por razdes de seguranga ou perigo de vida, bem
como, por mais ordindrias que sejam as situagcdes em que os direitos fundamentais da pessoa
humana nao sejam respeitados.

Desta forma, deve-se entender que a divisdo em vertentes ndo serve ao propdsito de
compartimentar completamente os ambitos de protecdo, mas, também, ndo ha a uniformidade
das trés vertentes, pois cada uma possui peculiaridades.

No sentido da inter-relacao das trés vertentes aduz Trindade

“(...) é hoje amplamente reconhecida a inter-relagdo entre o problema dos
refugiados, a partir de suas causas principais (as violagdes de direitos humanos), e,
em etapas sucessivas, os direitos humanos: assim, devem estes ultimos ser
respeitados antes do processo de solicitagdo de asilo ou refugio, durante e mesmo
depois dele (na fase final das solugdes duraveis). Os direitos humanos devem ser
tomados em sua totalidade (inclusive os direitos econdmicos, sociais e culturais).”
(p.350, 2003)

Logo, as vertentes da protecdo internacional da pessoa humana devem ser
compreendidas no sentido de aproximacgdes e convergéncias, haja vista que todos os ramos do
direito internacional dos direitos humanos objetivam precipuamente a protecdo da dignidade
da pessoa humana.

Assim, a analise realizada anteriormente acerca dos direitos humanos no ambito
internacional ja abarca a reflexdo da prote¢do internacional da pessoa humana, sendo
necessaria, para a completude do entendimento relacionado, a andlise do Direito Humanitario

e do Direito dos Refugiados.

2.4.1 Direito Humanitario

A génese do Direito Internacional Humanitidrio encontra-se intrinsecamente
relacionada ao surgimento de combate entre os povos, porém a historia deste ramo do Direito
Internacional Publico aponta para o marco teorico especifico da Batalha de Solferino, e ao
desenvolvimento da obra intitulada “Lembranga de Solferino” pelo suico Henry Dunant
(1828-1910). A obra que, ap6s percorrer a Europa, levaria a criagdo da Cruz Vermelha no ano

de 1864, significou o prentiincio dos principios inovadores, que constituiram a base e as
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peculiaridades do movimento Cruz Vermelha, dentre os quais, o principio da neutralidade
caracterizando-se como o mais importante.

Como um tentativa de submeter a relag@o internacional do conflito armado ao direito,
no ano de 1864, ¢é realizada a Convengdo de Genebra para a melhoria da sorte dos feridos nos
exércitos em campanha, que instituiu o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). Um
organismo independente das nacdes e composto exclusivamente por cidaddos suicos, neutros.
Foi fundado em cada pais um comité nacional: a Cruz Vermelha, na Europa; o Crescente
Vermelho para os paises mugulmanos, desde 1877; o Ledo de Juda-Vermelho no Ira.

Assim, a Convengdo de Genebra de 1864 ¢ considerada o marco historico do
surgimento do Direito Internacional Humanitério, sendo completada, no decorrer dos anos, €
posteriormente tendo seu texto substituido pelas Convengdes de 1906, 1929 e 1949.

Nos dizeres de Chritopher Swinarski, em sua obra intitulada “Introdugdo ao Direito

Internacional Humanitario”

Do ponto de vista do direito internacional, a Convengdo de 1864 constitui a outorga
da protecdo do direito internacional a toda uma categoria de vitimas como tal. Além
disso, representa a limitagdo da soberania do Estado na conducéo das hostilidades no
tocante aos individuos que estejam envolvidos nas mesmas. Trata-se, em ambos os
casos, de medidas de protecdo, das quais a primeira é o dever que os Estados em
guerra tém de tomar certas iniciativas para com as vitimas do conflito armado,
enquanto que a segunda € uma limitac&o imposta pelo direito internacional publico a
soberania absoluta "ratione personae", ou seja, em relacdo ao individuo. (1996, p.7)

A evolugdo dos Direitos Humanos no ambito internacional, principalmente apos o
advento da Segunda Guerra Mundial, consagrou a idéia de que todos tém o direito a usufruir
de Direitos Humanos, seja em tempo de paz ou de guerra.

Com a exagao da Convengdo de Genebra de 1864, da Declaracao de Sao Petersburgo
de 1868 e das Convengdes de Haia, o Direito Humanitario constituiu-se sob duas perspectivas
estruturadas: a prote¢do Internacional das vitimas de conflitos armados, por uma parte, ¢ por
outra, a limitagdo dos meios ¢ dos métodos de combate. Estes dois corpos de normas sao
conhecidos como Direito de Genebra e Direito de Haia, respectivamente.

O Direito de Genebra deve ser compreendido como “o processo de elaboragdo do
direito internacional humanitario foi sendo realizado mediante uma série de tratados
multilaterais habitualmente conhecidos com o nome genérico de Convengdes de Genebra.”
(Swinarski, p.10, 1996). Esta corrente do Direito Humanitario preocupa-se, precipuamente,
com a prote¢do dos direitos dos ndo-combatentes, sejam eles civis, feridos, etc.

Michel Deyra assim expoe
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No dia 12 de agosto 1949 foram adotadas quatro Convengdes: a primeira para
Melhorar a Situagdo dos Feridos e Doentes das Forgas Armadas em Campanha
(guerra em terra), a segunda para Melhorar a Situacio dos Feridos, Doentes e
Naufragos das Forgas Armadas no Mar, a terceira relativa ao Tratamento dos
Prisioneiros de Guerra e a quarta relativa a Protecdo das Pessoas Civis em Tempo de
Guerra. As quatro Convengdes de Genebra proporcionaram respostas adequadas aos
problemas, tal como eram sentidos em 1949, nomeadamente na base da dolorosa
experiéncia da Segunda Guerra Mundial. Mais tarde, face a dilui¢do do conceito de
guerra, a multiplicacdo dos conflitos armados ndo internacionais (guerras de
secessdo, conflitos de descolonizag@o, conflitos revolucionarios e guerrilhas) e
devido ao surgimento na cena internacional de Estados que acederam recentemente a
independéncia, com os seus problemas especificos e querendo fazer valer as suas
proprias concepgoes, afigurou-se necessario reafirmar o direito aplicavel em
situagdo de conflito armado. (2001, p.21)

Assim, as supracitadas Convengdes, conjuntamente aos Protocolos Adicionais de 8 de
Junho de 1977, sendo que o primeiro incide sobre a prote¢ao das vitimas de conflitos armados
internacionais ¢ o segundo ¢ relativo a protecdo de vitimas de conflitos armados nado
internacionais, formam o corpo normativo do Direito de Genebra, que se fundamenta
precipuamente na atuacdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), que
desempenha uma fungdo uUnica e conjunta a outros 6rgaos que constituem o Movimento
Internacional da Cruz Vermelha.

O CICV atua de maneira peculiar ¢ detém a titularidade de direitos e obrigacdes

outorgadas pelas Convengdes de Genebras, ou seja,

Nas Convengdes de Genebra, assim como nos Protocolos, foram conferidas ao
CICV competéncias internacionais em varios setores da assisténcia e da proteco as
vitimas dos conflitos armados. E um caso Gnico na histéria do direito internacional,
que a uma instituicdo privada sejam conferidas, mediante tratados, competéncias
proprias no ambito internacional. Junto com os Estados Partes, aos quais cabe a
responsabilidade primordial da aplicagio das Convengdes de Genebra e dos
Protocolos Adicionais, ¢ o CICV também titular de varios direitos e obrigacdes.
Assim, ndo so6 nos fatos, mas também em direito, esta institui¢do ¢ um verdadeiro
agente internacional da aplicagdo e da execugdo do Direito de Genebra. Neste
sentido, o CICV custodia os principios dessas Convengdes e pode-se dizer, em
grande medida, que vela para que eles sejam observados pela comunidade
internacional. (Swinarski, 1996, p.11)

Logo, o comité tutela os principios das Convengdes e age no sentido de conferir maior
aplicabilidade a estes pela comunidade internacional.

Quanto ao Direito de Haia “deve-se considerar o Direito de Haia na perspectiva da
restricdo dos direitos dos combatentes” (DEYRA, 2001, p. 20) Esta corrente do Direito
Internacional Humanitario confirma-se no sentido da limitacdo das condutas procedidas pelos
combatentes quando da ocorréncia de conflitos armados.

Com o advento da Declaracdo de Sao Petersburgo, no ano de 1868, constatou-se a

necessidade de construcdo de limites normativos a atuacdo dos beligerantes quanto aos meios
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empregados para a obten¢do dos fins pretendidos, ou seja, o abalizamento dos recursos
utilizados para alcangar o objetivo de enfraquecer as forcas inimigas.

Os Tratados mais importantes assinados na cidade holandesa foram: a Primeira
Conferéncia Internacional da Paz de Haia de 1899, a II Convengao sobre as leis ¢ Costumes
da Guerra Terrestre. A III Convengdo para aplicar a Guerra Maritima aos Principios da
Convengdo de Genebra de 1864; Segunda conferéncia Internacional da Paz da Haia de 1907,
IV Convengdo sobre as Leis e Costumes da Guerra Terrestre; X Convengdo para Aplicar a
Guerra Maritima aos Principios da Convencao de Genebra e a Convencdo da Haia para a
Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado.

Assim, o Direito de Haia tem por escopo codificar as leis da guerra, e principalmente,
aliviar os efeitos das hostilidades, bem como determinar que os direitos dos combatentes no
empreendimento da vitoria, ndo sdo ilimitados.

Por fim, insta conceituar o Direito Internacional Humanitario como

o conjunto de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudinaria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou
ndo-internacionais. E que limita, por razdes humanitarias, o direito das Partes em
conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que
protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.
(Swinarski, 1996, p.9)

Este ramo do Direito Internacional caracteriza-se pela excegdo, sendo utilizado nos momentos
de rupturas das ordens juridicas, nos momentos em que varios outros direitos humanos ja foram
desprezados e infringidos. Ou seja, depois que varios direitos ja foram violados, o Direito Humanitario
objetiva fazer valer as regras por ele emanadas, aplicavel a todas as partes para as quais esteja em
vigéncia.

Por mais utdpico que pareca tentar garantir direitos num contexto de auséncia de
ordem, este depreende da convic¢ao de que, mesmo que os homens nao acatem as normas de
conduta que eles mesmos ditaram, seria inadmissivel que deste comportamento resultasse

uma situacao da quais outros seres humanos fossem vitimas sem nenhuma protecao.

2.4.2 Direito Internacional dos Refugiados

A andlise dos direitos dos refugiados, os elementos essenciais da definicdo de
refugiado, o surgimento e todas as peculiaridades acerca do tema, serd realizada em capitulos
especificos, haja vista ser o estudo dos mecanismos internacionais de protecdo dos direitos

dos refugiados o objetivo principal do presente texto monografico.
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3. O DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

3.1. Breve consideraciio acerca dos institutos do asilo e do refugio

Na literatura classica, em especial a européia, ndo ha distingdo na utilizagdo dos
termos asilo e refugio. Tanto que nos dispositivos internacionais dos refugiados sao utilizados
como sindnimos, bem como na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos a terminologia
utilizada ¢ a da salvaguarda do direito ao asilo. Porquanto ndo haver diferenciagdo, alguns
autores aduzem que o “objetivo de ambos os institutos ¢ o de prover protecao estatal ao
individuo que ndo dispde mais desta em seu pais de origem, pois sua vida, liberdade ou
seguranca se encontram em risco.” (ROGUET, 2009, p.27)

Haveria assim a teoria da unidade dos institutos ¢ a do dualismo. Para os que utilizam
a unidade dos institutos, o asilo seria concedido pelos Estados aos individuos que buscam
protecdo ao deixar seu pais de origem ou residéncia habitual, enquanto o refiigio seria a
protecdo solicitada a outro Estado em fungdo de um bem fundado temor de perseguicdo,
sendo que a prote¢ao concedida a todos seria a do asilo.

No desenvolvimento, principalmente da literatura latino-americana, muitos sdo o0s
doutrinadores que estabelecem diferencas quanto aos dois institutos, consagrando o dualismo.
Para estes autores o asilo ¢ o género que pode ser concedido de duas maneiras, o asilo
diplomatico e o territorial, previstos nos instrumentos latino-americanos. Enquanto que o
segundo, atrelado ao estatuto de refugiado, encontra-se elencado na Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967.

Patricia Roguet, acerca da diferenciagdo proferida nos instrumentos latino-americanos

assevera

Em estudo realizado pelo Centro de Direitos Humanos da Universidade Nacional de
Lanus, aponta-se que, somente na América Latina se faz esta suposta distingao entre
os conceitos do asilo e do refiigio, pois no resto do mundo se fala de asilo e
solicitantes de asilo. Por exemplo, em inglés, hd os termos asylum e asylum seekers,
e em francés, asyle e demandeurs d’asyle. Ressaltam os pesquisadores que o sistema
latino-americano de asilo estabelece uma diferenciagdo entre asilo territorial e asilo
diplomatico (também conhecido como asilo politico) e isto ndo exclui a existéncia
de um tronco comum, em razdo da qual asilo é a protecdo que se outorga ao
perseguido. (2009, p.28)
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Os dois institutos sdo diferenciados no ordenamento juridico brasileiro, e quando da
aplicagdo do Estatuto do Refugiado pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial a Lei n°
9.474/97, os dois termo ndo sdo utilizados como Gnicos.

Ha de se consignar que o proprio ACNUR define o asilo como
protecdo concedida por um Estado, no seu territorio, a revelia da jurisdi¢do do pais
de origem, baseada no principio do non-refoulement e que se caracteriza pelo gozo
dos direitos dos refugiados reconhecidos pelo direito internacional de asilo e

que,normalmente, é concedida sem limite de tempo.
Percebe-se que no ambito do Direito Internacional dos Refugiados ndo ha clara

diferenciacao entre os institutos e conforme aduz Liliana Jubilut

Alguns autores, contudo, como, por exemplo, Guido Fernando Silva Soares,
entendem que o asilo e o refigio sdo institutos juridicos distintos e ndo se deve falar
em formas de protegdes abrangidas pelo direito de asilo lafo sensu. Todavia, essa
postura ndo merece prosperar, pois ambos os institutos visam a prote¢do do ser
humano em face de perseguigdo, geralmente realizada pelo Estado, sendo, portanto,
similares em sua esséncia e, dessa maneira, institutos assemelhados. (2007, p.38)

Em consonancia com o objetivo do presente trabalho serd utilizada a defini¢dao do

ACNUR e do Direito Internacional dos Refugiados, ou seja, o viés da unidade dos institutos.

3.2. Refugiados

A prescricao de critérios para o estabelecimento de quem ¢ refugiado ¢ importante a
medida que aquele que ¢ reconhecido como tal ¢ titular de uma série de direitos e deveres
proprios do instituto, o que significa ter direito a um tipo de assisténcia humanitaria peculiar e
garantidora de, pelo menos, o minimo aos grupos que necessitam e buscam tal salvaguarda. A
protecdo se concentra basicamente em dois aspectos: um regime legal de protecdo e a
prestacdo de assisténcia humanitaria. O primeiro aspecto compde-se de normas proprias do
Direito Internacional dos Refugiados, inclusos os tratados internacionais, sendo os mais
relevantes a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, e o seu Protocolo de
1967, ademais as leis constantes no ordenamento juridico interno dos Estados, as praticas
estatais, definem um regime legal concernente a protecdo a este grupo. O segundo aspecto,
humanitério, ¢ de competéncia de uma entidade internacional que atua sob os auspicios da
Assembléia Geral da ONU, que ¢ o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(ACNUR).

O Refugiado ¢ definido, a consenso ordinario, como o individuo que busca abrigo em

decorréncia de circunstancias pessoais ou sociais consideradas intolerdveis. O conceito de
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refigio, para os propodsitos do Direito Internacional, deve ser extraido do corpo normativo
proprio da matéria.

Ao longo da histéria da humanidade, de forma reiterada, percebe-se a presenca da
concessdo do refigio, por assim dizer firmou-se como um costume internacional, sendo
pratica difundida e constante, levando a necessidade de positivagdo. Com o fim especifico de
tornd-lo um instituto ainda mais eficaz e efetivo na protecdo desses individuos em ambito
internacional.

A insisténcia em uma conceituacdo instou necessaria em vista dos Estados,
constantemente, buscarem formas de estreitar as hipoteses de reconhecimento do status de
refugiado, principalmente em situagdes em que tenham que lidar com grandes fluxos
migratdrios vindos de paises vizinhos.

Percebe-se, porém que a definicdo de refugiado, no Direito Internacional, bem como a
protecao destes, foi aperfeicoando-se com o passar dos anos e os enfrentamentos historicos
das problematicas enfrentadas pela sociedade. Sendo, portanto, necessaria a analise da origem

e evolucao da protecdo e da defini¢ao de refugiado, no Direito Internacional.

3.3. Origem e evolucio da protecio aos refugiados no Direito Internacional

E no contexto do desenvolvimento dos Direitos Humanos no 4mbito internacional que
nasce o Direito Internacional dos Refugiados, compondo uma das vertentes da protecao
internacional da pessoa humana. Atrelado aos acontecimentos histdricos causadores de fluxos
de refugiados durante a historia da humanidade, ¢ que se constitui a protecdo dos Direitos dos
refugiados como um desdobramento dos Direitos Humanos.

As origens do atual modelo de prote¢do aos refugiados remontam a primeira metade
do século XX, especificamente no periodo pds Primeira Guerra Mundial, em que, decorrente
dos conflitos, instou as nagdes o desenvolvimento de politicas que abarcassem a realidade dos
milhdes de deslocados for¢ados no Mundo.

A priori o problema dos deslocados era enfrentado utilizando-se dos institutos do asilo
e da extradicdo, sendo que os mesmos tornaram-se ineficientes diante dos moldes
diferenciados que as questdes dos refugiados fomentavam. Assim, no ano de 1920, ¢ criada a
Liga das Nacdes Unidas, organizacdo criada, também, para resolver as problematicas
decorrentes da primeira guerra, bem como dos conflitos estatais, como a Revolucdo russa, que
geravam fluxos de refugiados para outros Estados.

Para José Henrique Fischel de Andrade
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Esta instituicdo passou entdo a desenvolver empiricamente mecanismos de amparo
aos refugiados, deixando, no entanto, de defini-los em termos gerais. Sua atuac¢ao na
questdo dos refugiados foi limitada, e a implementagdo de seus principios ineficaz,
por razdes de ordem politica e econdmica, e pelo cenario das relagdes internacionais
entdo existentes, onde seus poderes ficavam consideravelmente limitados por suas
cartas constitutivas, ¢ pela quase absoluta, soberania estatal. (1996, p.128)

Assim a Liga das Nagdes objetivava, precipuamente, a implementacdo de politicas
minimas de protecdo as regras impostas pela comunidade Internacional, estabelecendo
sancOes para os Estados que as violassem, bem como a condenacdo de agressdes externas
contra um territorio e a independéncia politica de seus membros. Nota-se que a criagdo da
Liga das Nacgdes estabelece parametros diferenciados quanto a atuagdo dos Estados a nivel
internacional, desta forma tem-se que um novo conceito de soberania ¢ entabulado.

Logo, a Liga das Nagdes inaugura a preocupacao e organizagdo internacional quanto a
protecao dos refugiados, sendo iniciado o enfrentamento do problema mundial representado
por estes.

Portanto, logo apds o advento da primeira guerra mundial as dificuldades em realizar
0s assentamentos, prestar o socorro necessario, bem como a necessidade de defini¢ao de
politicas e estabelecer uma condi¢cdo juridica adequada, tornou urgente a criacdo de
organizacdes com o escopo de realizar uma protecao efetiva aos refugiados.

Os primeiros refugiados reconhecidos tinham origem russa, decorrentes das acdes
arbitrarias instituidas por este governo, em virtude da Revolu¢do Bolchevique, como, por
exemplo, a retirada, em 1921, da nacionalidade russa de todos os cidadaos que nao residiam
no pais, por serem opositores ao regime, dos que partiram sem autorizacao das autoridades,
dos que ndo optaram pela nacionalidade russa e dos que faziam parte das acdes contra o
governo soviético. Assim, por meio das agdes empreendidas pelo Alto Comissariado para
Refugiados Russos, no ano de 1922 ocorre uma conferéncia em Genebra, que instituiu o
Certificado de Identidade para Refugiados Russos, conhecido como passaporte Nansen, em
decorréncias das a¢des empreendidas pelo Dr. Nansen e seu instituto.

Para Liliana Jubillut

O Alto Comissariado para os Refugiados Russos foi prontamente reconhecido pela
comunidade internacional, apesar de a Liga das Nacdes ndo assumir qualquer
responsabilidade por seus atos. As tarefas que deveriam ser realizadas pelo Alto
Comissariado para os Refugiados Russos eram basicamente trés: (1) a defini¢ao da
situacdo juridica dos refugiados, (2) a organizagdo da repatriacdo ou reassentamento
dos refugiados130 e (3) a realizagdo de atividades de socorro e assisténcia, tais como
providenciar trabalho, com a ajuda de institui¢oes filantropicas. (2007, p. 75)
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Posteriormente, em virtude de novos conflitos, houve a expansdao da protecdo aos
Arménios, sendo que em 1926, através de um novo acordo expediu-se o certificado que
garantia a condicdo de refugiado aos russos e aos arménios, por conseguinte foi estendida a
prote¢do em 1928 também aos turcos, assirios e assimilados.

Em 1931 a Liga das Nagdes consolida a existéncia do Escritério Nansen para
Refugiados, pretendendo dar continuidade aos trabalhos desenvolvidos pelo Alto
Comissariado para os Refugiados Russos. Ocorre que o Escritorio Nansen falha na realizacao
dos objetivos com que fora criado, contudo € visto como a maior contribui¢ao positiva do
escritorio para o desenvolvimento da protecdo dos refugiados, a criacdo da Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1933. Esta convencdo ndao definiu o conceito de
refugiados, mas confirmou sua importancia ao dispor, pela primeira vez, sobre o principio do
Non-Refoulement, basilar para o Direito dos Refugiados.

No ano de 1938 a Liga das Nacdes decide extinguir o Escritorio Nansen e o Alto
Comissariado para os Refugiados Judeus (criado para lidar com a questao dos judeus alemaes
ja& vitimas das ag¢des do nazismo), e resolve unificar os 6rgdos no denominado Alto
Comissariado da Liga das Nagdes para os Refugiados.

Nesse sentido Jubilut assevera

A criagdo desse Orgdo de protecdo aos refugiados inaugurou uma nova fase do
Direito Internacional dos Refugiados, isto porque, até entdo, a qualificacdo de uma
pessoa como refugiada era feita a partir de critérios coletivos, ou seja, em fungio de
sua origem, sua nacionalidade ou sua etnia— a pessoa ndo necessitava demonstrar
que sofria persegui¢do, mas tdo somente que pertencia a um dos grupos tidos como
de refugiados — e, com sua criacdo, a qualificagdo passou também a ser
fundamentada em aspectos individuais, ou seja, na historia e caracteristicas de cada
individuo e na persegui¢do sofrida por ele e ndo apenas em reconhecimentos
coletivos. Mantiveram-se, contudo, os fundamentos da concessdo de refugio, ou
seja, continuavam a ser utilizados os critérios da origem, nacionalidade ou etnia.
(2007, p.76)

Com a extingdo do Alto Comissariado da Liga das Nagdes para os Refugiados foi
criado o Comité Intergovernamental para os Refugiados, este assumiu as fungdes do extinto
Alto Comissariado até a sua extingdo no ano de 1947, “passando a protecdo internacional dos
refugiados a ser de competéncia, ainda que provisoria, da Comissdo Preparatoria da
Organizagdo Internacional para Refugiados, sob os auspicios da ONU (mais especificamente
do Conselho Econdmico e Social).” (JUBILLUT, p.78)

Em 1939 ocorre o estopim da Segunda Guerra Mundial levando a questdo dos
refugiados para uma situagdo extremamente agravada, aumentando o deslocamento forgado
de grandes contingentes humanos, em virtude dos conflitos bélicos e dos horrores do nazismo,

desta forma os organismos constituidos para a protecdo dos refugiados mostram-se



30

insuficientes, em virtude da extensdo dos niimeros de refugiados nesse periodo, que chegou a
marca de 40 (quarenta) milhdes. (JUBILUT, 2007, p.78)

Com o fim da segunda guerra, em 1945, e com o fracasso da Liga das Nagdes, foi
criada a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), resultado direto das conferéncias de paz
realizadas no término do conflito, na cidade de Sdo Francisco nos Estados Unidos da
América, bem como instituida a Carta das Nagdes Unidas. O objetivo principal da
organizacao era criar uma unido de nagdes com o proposito de estabelecer relacdes amistosas
entre os paises.

No tocante a questdo dos refugiados a ONU instituiu, em 1948, a Organizagdo
Internacional para Refugiados, instituicdo criada com data certa de encerramento no ano de
1950, “O tratado constitutivo dessa organizacao trazia, ainda, uma defini¢do mais ampla do
termo refugiado e colocava sob sua protecdo as pessoas ‘deslocadas internamente’, fato
inédito no Direito Internacional dos Refugiados.” (JUBILUT, p.79) Ao contrario do lapso
temporal instituido para o encerramento da organizacao, esse se deu somente no ano 1952.

Entretanto, em 1949, ainda sob a existéncia da Organizacdo, iniciaram as discussdes
na Assembléia Geral acerca da criagdo de um 6rgdo que viesse a suceder tal corporagdo,
assim no ano de 1950, como um marco no desenvolvimento do Direito Internacional dos
Refugiados contemporaneo, foi criado o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados (ACNUR), organismo subsidiario da ONU, com o objeto de realizar uma efetiva
protecao dos refugiados.

Ainda como reflexo direto dos horrores enfrentados durante a segunda guerra e como
resposta a eles foi editada a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que dentre o rol de
direitos protegidos, instituiu, em seu artigo catorze, o direito ao asilo, sustentaculo confirmado
na Convengdo de 1951, o marco historico da positivagdo do Direito Internacional dos

Refugiados.

3.4. A Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951

A convengdo de 51 constitui no que se refere ao Direito Internacional dos Refugiados,
o marco institucional da protecdo moderna em relacdo aos direitos das pessoas em condi¢do
de Refiigio. Teve como periodo de desenvolvimento os anos de 1948 e 1951, sob a Egide da
ONU, e ja sob a atuagdo do ACNUR.

A Convengao de 51 foi realizada em Genebra e aprovada na Conferéncia das Nagdes

Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e de Apatridas de 28 de julho de
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1951, por 41 (quarenta e um) votos a favor, 5 (cinco) contra e 10 (dez) abstengdes, e entrou
em vigor em 22 de abril de 1954. (ACNUR)

Em seus trabalhos preparatoérios houve inimeras divergéncias, podendo ser
depreendidas por meio da andlise das quatro fases de elaboragdo da convencdo: (1) a sua
proposi¢do; (2) a elaboracdo de versdes preliminares pelo Comité ad hoc sobre Pessoas
Apatridas e relacionadas, dentro do Conselho Economico e Social; (3) a sua aprovagdo pela
Assembléia Geral; e (4) a sua aprovagdo pela conferéncia de plenipotenciarios.

Na fase da proposicao, destacam-se a atuagdo da ONU que propunha a elaboracdo de
uma convengdo que abrangesse, no rol de refugiado, varias pessoas desprovidas da prote¢do
de seus Estados de origem, como, por exemplo, os apatridas. Insta asseverar que a posicao da
ONU nesta fase foi prontamente rebatida pela atuagdo de grandes poténcias como os Estados
Unidos da América e a Franga, vencendo o posicionamento de que a convencdo trataria
apenas dos refugiados strito sensu.

Com a defini¢do, ainda que conturbada, de que a convengao teria como escopo apenas
o refugiado avancou-se a discussao acerca de definicao do termo, e sua abrangéncia.

Portanto, logo em seu artigo 1°,

§1. Para os fins da presente Convengdo, o termo "refugiado" se aplicara a qualquer
pessoa:

a) Que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926 e de
30 de junho de 1928, ou das Convencdes de 28 de outubro de 1933 e de 10 de
fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda da
Constituigdo da Organizagdo Internacional dos Refugiados.

b) As decisdes de inabilitagdo tomadas pela Organiza¢do Internacional dos
Refugiados durante o periodo do seu mandato n3o constituem obstaculo a que a
qualidade de refugiados seja reconhecida a pessoas que preencham as condigdes
previstas no §2 da presente segio.

¢) Que, em conseqiiéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protegdo desse pais, ou que,
se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele.

d) No caso de uma pessoa que tem mais de uma nacionalidade, a expressdo "do pais
de sua nacionalidade" se refere a cada um dos paises dos quais ela ¢ nacional. Uma
pessoa que, sem razdo valida fundada sobre um temor justificado, ndo se houver
valido da protecdo de um dos paises de que € nacional, ndo sera considerada privada
da proteg@o do pais de sua nacionalidade.

Duas sdo as reservas que podem se depreender da concepcao de refugiado, atinente a
Convengdo de 51, sdo elas: a reserva geografica e a reserva temporal.
No tocante a reserva geografica, significa dizer que os “Estados podiam considerar

refugiados tdo somente as pessoas provenientes da Europa- em funcdo de ter sido essa regido
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palco da Segunda Guerra Mundial- se optassem por adotar essa clausula” (JUBILUT, 2007,
p.84) A reserva geografica revelava a pressdo exercida pelos Estados europeus que se
encontravam em momento historico de grave crise de refugiados e precisavam,
principalmente, de um sistema que permitisse uma redistribui¢do desse contingente.

Quanto a reserva temporal, a delimitagdo da abrangéncia do termo somente as pessoas
perseguidas anteriormente a 1951 traz consigo a convic¢do dos idealizadores de que o
problema dos refugiados era pontual.

As criticas a Convengdo perfazem ndo apenas o ambito das reservas impostas na
definicdo de refugiado, mas principalmente por que estabelece como motivo para o
reconhecimento do status de refugiado somente a persegui¢cdao fundada na violagao de direitos
civis e politicos, ndo abarcando os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Critica-se, principalmente, a fato da Convencao nao dispor sobre o direito ao asilo,
sendo que este € expressamente consagrado no artigo 14 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), limitando-se a discorrer sobre o mesmo em seu preambulo, ndo o
transladando em uma obrigagdo no corpo do texto. Ademais, a convengdo ndo define qual
orgao seria o responsavel por sua interpretagdo. Sobre o tema, importante trazer a baila o que

Liliana Jubilut aduz

Além disso, a Convengdo de 51 ndo estabelece um oOrgdo responsavel por sua
interpretacdo, deixando a cargo das cortes nacionais de cada Estado o papel de
solucionar controvérsias advindas de sua interpretagdo, apesar de na pratica o
ACNUR divulgar diretrizes de interpretacdo. Tal fato fortalece a soberania dos
Estados no que tange a aplicagdo do instituto do refiigio, a0 mesmo tempo em que
ndo estimula uma interpretacdo, e conseguinte aplicacdo, homogénea dele, razio
pela qual este diploma ¢é criticado(...) Esta limitagcdo também se relaciona com o fato
de os Estados visarem manter sua soberania, ndo desejando que o Direito
Internacional impusesse,de certa forma, quais estrangeiros devem ser acolhidos em
seu territorio, o que denota que a Convengdo de 51 foi elaborada ainda sob a ética
do Direito Internacional classico, no qual a soberania era considerada um principio
absoluto. (2007, p. 85)

Apesar das criticas supracitadas a Convengdo de 51 constitui-se num dos grandes
dispositivos Internacionais atinentes a questao dos refugiados, pois além de definir o conceito
de refugiado que valeria a partir de sua edicdo, serviu ao objetivo de dar uniformidade ao
Direito Internacional dos Refugiados e ao proprio instituto do refigio.

A Convengdo de 51 revela-se, ainda, principiologica, pois traz em seu corpo os mais
importantes principios, especificos, do Direito Internacional dos Refugiados, como o
principio do non-refoulement, que determina que os individuos ndo possam ser mandados,
contra a sua vontade, para um territorio no qual possam ser expostos a persegui¢do ou onde

corram risco de morte ou ainda para um territério do qual se sabe que serdo enviados a um
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terceiro territorio no qual possam sofrer persegui¢dao ou tenham sua integridade fisica ou vida
ameacadas; assim como o principio da ndo-discriminagdo; os preceitos acerca do estatuto
pessoal do refugiado; a proibicdo da puni¢do por entrada ou permanéncia irregular no pais
onde se solicita refigio, e as normas sobre trabalho dos refugiados e sobre documentos de
identificacdo e viagem.

Dada a importancia do principio da ndo devolugdo para o Direito Internacional dos

Refugiados, necessaria se faz a analise pormenorizada do mesmo.

3.4.1 O principio do non-refoulement

O principio do non-refoulement ou da nao-devolucao ¢ basilar quando se refere ao
instituto do refugio e aos Direitos dos Refugiados, e encarta um postulado essencial a
protecao juridica do refugiado.

Quanto a este principio podemos aduzir que se o retorno for¢ado a seu pais de origem
ou a um terceiro pais implicar lesdo ou ameaga de lesdo a seus direitos fundamentais, entao o
refugiado nao poderd ser rechacado do pais onde se encontra. “Nao ha possibilidade de uma
integral protecdo internacional a pessoa humana sem o reconhecimento deste principio, razao
pela qual a sua qualidade de jus cogens tem sido seguidamente afirmada” (LOPES, 2007,
p-49)

Tal principio confirma sua relevancia no contexto dos tratados Internacionais de
Direitos Humanos, exacerbando a seara da protecdo internacional dos Direitos de refugiados,
bem como a competéncia do ACNUR. Podemos encontrar disposi¢des sobre a ndo-devolucao,
por exemplo, em Tratados contra a Tortura. A Convengdo contra a Tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, Desumanas ou Degradantes de 1984, dispde em seu artigo 3° que
“Nenhum Estado Membro procedera a expulsao, devolugdo ou extradicao de uma pessoa para
outro Estado, quando houver razdes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser
submetida a tortura” (DEBORAH ANKER, 2002, P.29).

A exemplo da Convencdo contra a Tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, outros
tratados de Direitos Humanos revelam especial disposicdo quanto a proibicdo da devolucao
forcada de pessoas para territorios em que possa haver, pelo menos, a suspeita de que sera
submetida a tratamento degradante, demonstrando-se assim a inter-relacdo das vertentes da
prote¢do a pessoa humana no ambito Internacional.

Portanto este principio é considerado direito consuetudinario internacional e defendido

como um principio jus cogens, sua existéncia efetiva os preceitos de prote¢do aos direitos da
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Convengdo de 1951 e os Direitos Humanos do Refugiado, os quais se tornariam improficuos
caso nao houvesse tal disposicao.
O principio encontra-se disposto no artigo 33 da Conven¢do de 51, a proibigdo da

expulsdo ou rechacgo, ¢ disposta da seguinte forma:

(1) Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma,
um refugiado para as fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade
seja ameacada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.

(2) O beneficio da presente disposi¢do ndo podera ser, todavia, invocado por um
refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo para a seguranga do
pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente por crime
ou delito particularmente grave, constitui ameaca para a comunidade do referido
pais.

Insta asseverar que estas regras sO estabelecem obrigatoriedade em relagdo aos
Estados signatarios da Conveng¢do, sendo abrangidos por “Estados Contratantes” as pessoas
em exercicio de atividade governamental, ainda que fora dos limites territoriais. Assim cada
Estado deve estabelecer as regras e suas politicas de controle de imigracao e entrada em seu
territorio, contudo, existem regras minimas de Direitos Humanos que devem ser respeitadas.

Contudo, para grande parte da doutrina, assim como ¢ definido pela Conclusao
namero 25 (XXXIIT) de 1982 do Comité Executivo do Alto Comissariado, paragrafo (b), que
reafirmou a importancia dos principios basicos de protecdo internacional e em particular do
principio do non-refoulement, este tem progressivamente adquirido carater de norma cogente
de direito internacional.

Ainda no contexto da atuagdo do ACNUR quanto a caracterizagdo da importancia do

principio em andlise, houve a expedi¢cao da Conclusdo n°6 (XXVIII), dispoe:

O Comité Executivo,

(a) Relembrando que o principio humanitario fundamental de non-refoulement se
encontra expresso em diversos instrumentos internacionais adotados a nivel
universal e regional e é geralmente aceito pelos Estados;

(b) Expressou profunda preocupagdo face a informagdo prestada pelo Alto
Comissario que, embora o principio de non-refoulement seja na pratica largamente
observado, tem sido em certos casos descurado;

(c) Reafirma a importancia fundamental da observancia do principio de non-
refoulement - tanto nas fronteiras como no interior do territério de um Estado - a
pessoas que podem estar sujeitas a perseguicdo se reenviadas para o seu pais de
origem, quer tenham sido ou ndo formalmente reconhecidas como refugiados.

Ademais, o ACNUR, por meio das Conclusdes expedidas pelo Comité, reiteradamente
expressou sua preocupacao quanto ao descumprimento do principio da ndo-devolucdo
(EXCOM, n°® 79, de 1996, pardgrafo i), e reafirmou o carater de inderrogabilidade do
principio e sua importancia como garantidor da seguranca dos refugiados (EXCOM, N° 79,

paragrafo j).
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Ha de se aduzir que “no contexto do direito dos refugiados, a expulsdo ou rechago ¢é
toda e qualquer forma de ato que tenha por fim a saida compulséria do estrangeiro, ou a sua
rejeicao na fronteira.” (LOPES, 2007, p.52)

Porquanto, por mais que o principio tenha como escopo a prote¢do do refugiado ou
solicitante de refugio, existem excegdes a ele, ou seja, hipdteses legalmente permitidas
incluidas na Conveng¢do de 51 (artigo 33, 2), que excepcionam a aplicacdo do non-

refoulement. O artigo 32 (2) da Convencao reforga que

2. A expulsdo desse refugiado somente ocorrera em virtude de decisdo proferida
conforme o processo previsto por lei. A ndo ser que a isso se oponham razdes
imperiosas de seguranca nacional, o refugiado devera ter permissdo de fornecer
provas que o justifiquem, de apresentar um recurso ¢ de se fazer representar para
esse fim perante uma autoridade competente ou perante uma ou varias pessoas
especialmente designadas pela autoridade competente.

Vale ressaltar que a institui¢do no principio na Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados falha no quesito de garantir a concessao do refiigio nos casos de persegui¢do, pois
somente ¢ alusiva a proibi¢dao da expulsdo ou rechaco para as fronteiras do territdrio em que o
solicitante de refiigio corre risco de vida ou contra sua liberdade, sem, contudo estabelecer

obrigacdes quanto ao acolhimento em seu territorio. Conforme sintetiza Jodo Lopes

O Estado ¢é, portanto, ao mesmo tempo desobrigado de lhe conceder asilo e proibido
de expulsa-lo ao lugar de onde parte a ameaga, que pode ou ndo ser o pais de sua
nacionalidade, donde se conclui pelo dever de buscar uma solucéo alternativa, como
o abrigo em um terceiro pais ou ainda o refigio temporario. Dessa maneira se
conjuga a proibicdo de rejeicio na fronteira com a deficiéncia do artigo em ndo
contemplar o direito ao asilo.

A contento da caracteristica humanitaria atribuida ao Direito dos Refugiados, deve-se
perpetrar a interpretagdo de que a prote¢dao alcanca também aos individuos que busquem o
refiigio, ou seja, a conclusdo desejavel € a de que a prote¢dao ndo recai somente aos individuos
jé& reconhecidos como refugiados, pois a condigdo € preexistente a declaracdo do status de
refugiado. Assim ndo se podem admitir a rejei¢do de candidatos a asilados com base na
auséncia de condicao de refugiado, pois o instituto restaria sobremaneira enfraquecido, bem

como o proprio carater cogente do principio.

3.4.2 Conclusdes sobre a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951

A Convencdo de 51 institui Direitos minimos no tratamento dos seus protegidos,

estabelece direitos essenciais que devem ser assegurados a este grupo, bem como impulsiona
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a cooperacdo dos Estados com o ACNUR no “exercicio de suas fungdes e na facilitacdo da

tarefa de supervisdo da aplicagdo da convencao” (JUBILLUT, 2007, p.87)

No nucleo de direitos minimos assegurados, estao elencados:

a)

b)

A igualdade de tratamento entre refugiados e estrangeiros determinando que seja
assegurado ao refugiado, no minimo, o tratamento dispensado a outros
estrangeiros.

A igualdade no tratamento dado aos refugiados e aos nacionais do Estado receptor,
direito a ser garantido em relagdo aos direitos de livre acesso a jurisdigdo (artigo
16); a educagdo, especialmente em relacdo ao ensino primario (artigo 22); a
liberdade de instrugdo e de pratica religiosa (artigo 4); ao tratamento isondmico em
caso de racionamento de produtos (artigo 20); a assisténcia publica (artigo 23) a
previdéncia social e legislagdo trabalhista (artigo 24(1)); a paridade das despesas
fiscais (artigo 29).

Os direitos inerentes aos refugiados, como o artigo 28 em relagdo aos documentos
de viagem, no tocante a liberdade de locomocao relacionada ao direito de ir e vir; a
artigo 27, dispde sobre a obrigatoriedade dos Estados colocarem a disposi¢cdo um
documento de identidade para os refugiados que estiverem em seu territdrio € nao
tiverem documentos validos.

Sobre a questao dos documentos Lopes aduz

A necessidade de passaportes sempre foi uma das maiores dificuldades que os
refugiados enfrentaram, como condic@o para cruzar a fronteira de um pais a outro de
modo legal, levando-se em conta que para eles ¢ muitas vezes impossivel conseguir
um passaporte nacional ou outro documento internacional valido. Oportuna,
portanto, a provisdo do artigo 28. Em sendo o requerente de um documento de
viagem um refugiado para os efeitos da Convengio, as excegdes para este direito sdo
poucas. (p.56)

O artigo 31 determina a protecdo aos direitos minimos dos refugiados em situagao

irregular no pais de refigio, aos que adentram ou permanecem de forma irregular,

prescrevendo

Os Estados Contratantes nio aplicardo sangdes penais em virtude da sua entrada ou
permanéncia irregulares, aos refugiados que, chegando diretamente do territorio no
qual sua vida ou sua liberdade estava ameacada no sentido previsto pelo art. 1°,
cheguem ou se encontrem no seu territorio sem autorizagdo, contanto que se
apresentem sem demora as autoridades e lhes exponham razdes aceitaveis para a sua
entrada ou presenca irregulares. (Art. 31, 1, da Convengio)

Por fim a Convencdo de 51 traz as clausulas de exclusdo (supracitadas no exame do

principio do non-refoulement) que sdo as hipoteses em que ndo podera ser concedido o

refigio e as clausulas de cessagdo, quando poderd, nas hipdteses previstas na Convengao,

cessar o status de refugiado conferido.

Logo, para os fins da Convengao de 51 o conceito de refugiado ¢ definido da seguinte

forma, como assevera Jubilut



37

Deste modo, combinando-se todos os novos requisitos deste diploma legal, sdo
refugiados as pessoas com bem fundado temor de perseguigdo antes de 1.° de janeiro
de 1951, na Europa ou fora dela (dependendo da opgao feita pelo Estado signatario),
em seu Estado de origem e/ou residéncia habitual em fungdo de seu status civil e
politico, que se encontram em outro territorio, € que caregam e sejam merecedores
da protecdo internacional (ndo sendo objeto das clausulas de cessacdo e exclusdo,
respectivamente). (p.87)

As limitagdes trazidas por esta definicdo logo ensejaram complementagdes que
abarcassem a pluralidade de acontecimentos, e, principalmente, o corpo diversificado de
nacionalidades e continentes de onde eram provenientes os refugiados. Obrigando, sob os

auspicios do ACNUR, a elaborac¢ao do Protocolo de 1967

3.5. O Protocolo de 1967

A partir do desenvolvimento da Convengdo de 1951 observaram-se novos fluxos de
refugiados, diversos das problematicas do pds Segunda Guerra, que veio a demonstrar as
falhas e limitacdes das definicdes decorrentes da convencdo, bem como atestava a
inaplicabilidade da defini¢do de refugiado contida na Convengao de 1951, em razdo de sua
limitagdo temporal e geografica.

Porquanto “Decidiu-se elaborar um instrumento internacional independente, embora
relacionado com a Convengao. Isso porque o processo de emenda, que exigia a convocagao de
uma conferéncia Internacional com todos os Estados-partes da Convengdo, era mais
demorado” (ACNUR, 2000, p. 55-58).

Este instrumento constituiu-se no Protocolo de 1967, Relativo ao Estatuto dos
Refugiados, preparado pela ONU e submetido a Assembléia Geral da ONU em 16 de
dezembro de 1966. Assim, o Protocolo foi assinado pelo presidente da Assembléia-Geral e
pelo Secretario-Geral em Nova York, no dia 31 de janeiro de 1967, e entrou em vigor em 4 de
outubro de 1967, apds atingir seis instrumentos de adesdo146 (ACNUR, 1996, p. 6).

A preocupagdo principal do Protocolo foi superar a limitagcdo temporal constante na
Convencado, ademais os Estados que assinassem o Protocolo ndo tinham a possibilidade de

adotar a reserva geografica. Pois tais razdes

Era uma forma de sanar essa limitagdo, fazendo com que os Estados que passassem
a se comprometer com a questdo dos refugiados pudessem receber pessoas oriundas
de qualquer parte do mundo. Com isso, o Protocolo alargava as obrigagdes dos
Estados-partes estipuladas pela Convengdo (ACNUR, 2000a, p. 59).

Nos casos dos Estados que ndo tivessem assinado ou ratificado a Convencao, ao

realizar a adesdo ao Protocolo assumiam as disposi¢des dos artigos 2 a 34 desta.
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O Protocolo ndo avangou em outras discussdes sobre a definicdo de refugiados,
mantendo-se a limitacdo da sua caracterizacdo por violagcdes de direitos civis e politicos.
“Desse modo, optou-se pela aprovacdo de um documento curto que se limitava a revogar as
reservas e que ndo propiciava a discussdo material do tema.” (JUBILUT, 2007, p. 88)

Os dois tratados constituem o arcabouco positivado principal no tocante a
internacionaliza¢do do Direito dos Refugiados, sendo os que apresentam maior aceitagdo por
parte dos Estados, porém a protecdo dos refugiados no ambito internacional conta ainda com
dois importantes instrumentos, sendo eles a Convencao Relativa aos Aspectos Especificos dos
Refugiados Africanos adotada em 1969 pela Organizacdo da Unidade Africana (OUA) e a
Declaragdo de Cartagena de 1984.

3.6. Convencao da Organizacio da Unidade Africana que rege os aspectos

especificos dos problemas de refugiados na Africa de 1969

Em 1969 a Organizacao da Unidade Africana, preocupada com as questdes especificas
dos Estados do continente, em uma Africa ainda em processo de descolonizacio e de grande
instabilidade econdmica, editou a Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos
Refugiados Africanos. Esta Convengdo configura-se como primeira experiéncia regional de
elaboragdo de instrumentos de protegdo a esse grupo.

Sua importancia ¢ dada pelo fato de esta inaugurar a definicado ampliada de refugiados.

Logo em seu artigo 1°(2), determina que o termo refugiados ¢ aplicado a

qualquer pessoa que, devido a uma agressdo, ocupagdo externa, dominago
estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica numa
parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem a nacionalidade,
seja obrigada a deixar o lugar de residéncia habitual para procurar refigio noutro
lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade (OUA, 1969).

Ha de se consignar que a Convencao africana refor¢a o carater universal do Estatuto
dos Refugiados (Convengdo de 51 e seu Protocolo de 67) determinando logo em seu
predambulo que estes constituem o instrumento universal e fundamental ao estatuto dos
refugiados, bem como ratificou os motivos cldssicos de refigio inseridos nos dispositivos
supracitados.

A maior contribui¢do dada pela Convengdo ¢ justamente a sua definicdo ampliada de
refugiado. Nos termos desta, abre-se a possibilidade aos individuos que fugiam de conflitos
internos e outras formas de violéncia em seus paises de origem serem considerados como

refugiados. Com isso, ndo precisavam mais demonstrar apenas existéncia do fundado receio
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de perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, filiagdo a determinado grupo
social ou opinides politicas, sendo encampadas novas razdes para a concessdo do instituto.
Conforme Jubilut a Convengao declara

que a concessdo de refigio é um ato de carater humanitario que nao deve ser
entendido como um ato inamistoso do Estado de refugio para com o Estado de
origem do refugiado, e aumenta a possibilidade de concessdo de refigio com base
em desastres causados pelo homem (tais como invasdo ou ameaga externa), com
fundamento em perigo generalizado, e com base em problemas localizados em uma
parcela do territério do Estado e ndo em seu todo. (2007, p. 96)

A Convengdo avanga, além da defini¢do ampliada, no que se refere as obrigacdes
assumidas pelos Estados-partes da organizacao regional no que tange a concessao do refugio,
dispondo o artigo 2°

(1) Os Estados-Membros da OUA comprometem-se a fazer tudo o que estiver ao seu
alcance, no quadro das respectivas legislagdes, para acolher refugiados e assegurar a
instalacdo daqueles que, por razdes sérias, ndo podem ou ndo querem voltar aos seus
paises de origem ou de que tém a nacionalidade.

(2) A concessdo do direito de asilo aos refugiados constitui um ato pacifico e
humanitario e ndo pode ser considerado por nenhum Estado como um ato de
natureza hostil.

(3) Ninguém pode ser submetido por um Estado-Membro a medidas tais como a
recusa de admissdo na fronteira, o refoulement ou a expulsdo que o obriguem a
voltar ou a residir num territério onde a sua vida, a sua integridade fisica ou a sua
liberdade estejam ameacadas pelas razdes enumeradas no artigo 1°, paragrafos 1 e 2.
4) Quando um Estado-Membro tenha dificuldade em continuar a conceder o direito
de asilo aos refugiados, este Estado-Membro podera langar um apelo aos Estados-
Membros, tanto diretamente como por intermédio da OUA; e os outros Estados-
Membros, dentro do espirito de solidariedade africana e de cooperagdo
internacional, tomardo as medidas adequadas para aliviar o fardo desse Estado
Membro, concedendo o direito de asilo.

(5) Todo o refugiado a que ndo foi concedido o direito de residir num determinado
pais de asilo, podera ser admitido temporariamente no primeiro pais de asilo onde se
apresentou como refugiado, aguardando que sejam tomadas disposi¢des para a sua
reinstalagdo de acordo com a alinea precedente.

(6) Por razdes de seguranga, os Estados de asilo deverdo, na medida do possivel,
instalar os refugiados a uma distancia razoavel da fronteira do seu pais de origem.
(OUA, 1969).

Com isso pode-se depreender que, diferentemente do Estatuto dos Refugiados, a
Convengdo enfatiza o carater obrigacional quanto aos Estados no tocante a responsabilidade
de conceder o refiigio. (MOREIRA, 2006, p.93) Ademais, em virtude da peculiaridade dos
problemas sociais e politicos do continente, a Convengdo demonstrou o cuidado de definir
que a concessao de refigio por um pais ndo poderia ser considerada como um ato hostil por
outro.

Percebe-se que a Convengao amplia o principio da ndo-devolucdo, afastando a recusa
em admitir solicitantes de refigio nas fronteiras do pais, bem como refor¢a o principio da
reparti¢do de encargos, determinando a cooperacdo entre os Estados, quando da incapacidade

de outro em continuar acolhendo refugiados.
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O artigo 5° da Convencdo no tocante ao repatriamento destaca, novamente, as
obrigagdes dos paises de acolhimento e de origem em relagdo aos refugiados que desejavam
retornar aos seus lares. Com isso, apontavam-se medidas para estimular o repatriamento, uma
solugdo que poderia ser implementada na regido, e, pela primeira vez, previa-se o seu carater
voluntario (ACNUR, 2000, p. 60).

Por fim, vale destacar que, em 1969, ano de sua celebracdo, 40 paises africanos
assinaram a Convengdo da OUA (OUA, 1969). A Convengdo entraria em vigor quando um
ter¢o dos Estados-membros da OUA a ratificassem, o que ocorreu em 20 de junho de 1974,
quando 16 paises se obrigaram internacionalmente a cumprir suas disposicoes (ACNUR,

2000, p. 312-315)

3.7. A Declaracido de Cartagena sobre os Refugiados de 1984

Os conflitos verificados na América Central geraram numero consideravel de
deslocados for¢ados, dos quais uma minoria se enquadrava na defini¢ao classica de refugiado
dada pela Convengdo de 1951. Com isso, tal qual ocorrera na Africa, percebia-se que era
preciso modificar esta definicdo, para que se tornasse adequada a situacdo presenciada no
continente americano. Desta forma a Declaragdao de Cartagena inaugurou a chamada defini¢ao
ampliada na América.

A Declaracao de Cartagena configura-se como a principal fonte doutrinaria do Direito
Internacional dos Refugiados, haja vista que, surgiu de um Coloquio organizado pela
Universidade de Cartagena e o Centro de Estudos do Terceiro Mundo, em que varios
pesquisadores e doutrinadores reuniram-se na cidade, com o fim especifico de buscar
solugdes, no ambito regional, para a questdo dos refugiados.

Em sua primeira conclusdo, esta determinou que os paises da regido devessem adotar
normas internas para facilitar a aplicacdo da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967 e
estabelecer procedimentos internos para a protecdo dos refugiados. Na segunda, apelou para
que os mesmos paises ratificassem ou aderissem aos instrumentos referidos e que o fizessem
sem reservas (DECLARACAO DE CARTAGENA).

A definicdo ampliada de Declaracdo de Cartagena em sua terceira conclusdo, assim

determina

Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa de refugiados na
América Central, se toma necessario encarar a extensdo do conceito de refugiado
tendo em conta, no que € pertinente, e de acordo com as caracteristicas da situacao
existente na regido, o previsto na Convengdo da OUA (artigo 1., pardgrafo 2) e a
doutrina utilizada nos relatérios da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos.
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Deste modo, a definicdo ou o conceito de refugiado recomendavel para sua
utilizagdo na regido € o que, além de conter os elementos da Convengdo de 1951 e
do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as pessoas que tenham
fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido
ameagadas pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos,
a violagdo macig¢a dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica.

Logo, diretamente influenciada pela definicdo contida na Convengdo da OUA e pelo
Coloquio do Mexico ocorrido em 1981, estabeleceu uma nova definicdo ampliada de
refugiado, ndo descartando os motivos contidos na Convencdo de 51 e seu Protocolo, mas
ampliando o rol, sendo, por isso, complementar ao Estatuto Internacional dos Refugiados.

Para além da definicdo da Convengao africana, a Declaragdao de Cartagena inaugurou
um novo horizonte relativo a protecao dos refugiados, e da conceituagcdo do termo, a medida
que arrolou a violagdo massiva de direitos humanos como motivo para que o individuo seja
reconhecido como refugiado. Assim, ambas as definicdes foram inovadoras, por levarem em
conta os conflitos armados e as situagdes de violéncia decorrentes deles, porém, a Declaragao
extrapolou e melhorou as contribui¢cdes da Convengao da OUA.

A Declaragdo, em suas conclusdes, reafirma que os Estados devem respeitar o
principio da nao-devolugdo, o carater voluntario do repatriamento e o da reunido familiar.
Ademais salienta que os acampamentos de refugiados localizados em zonas fronteirigas
devem ser transferidos para o interior dos paises, também problematiza a questao dos ataques
militares a acampamentos de refugiados e dispde acerca do problema dos deslocados internos,
solicitando aos governos e as organizagdes internacionais a assisténcia e protecao de que essas
pessoas carecem. Ainda ressalta a necessidade de se promover a integragao dos refugiados na
comunidade local e na economia do pais, buscando a criagdo de empregos para garantir sua
auto-suficiéncia.

Contudo, dado o seu carater recomendatorio, a Declaragdo ndo possui forga
vinculante, porém apesar de ser fonte subsididria apresenta enorme relevancia, “sendo que
alguns a véem dotada da mesma for¢ca de um costume, ou até, de um tratado internacional.”
(JUBILUT, 2007, p.105)

A Declaragado reafirma sua importancia no ambito da América, pois além da adesdo de
varios paises americanos a ela, trouxe normas que instituiam a cooperagdo entre a
Organizagao dos Estados Americanos (OEA) e 0o ACNUR. Ademais, a definicao de refugiado
inaugurada influenciou diretamente diversos ordenamentos juridicos internos no que tange a

pratica do refugio nos Estados da América, entre eles o Brasil.
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Por fim, ao instituir mecanismos de avaliagdo e revisao periddica, a Declaragdo
propiciou a discussdo e o surgimento de solu¢des regionais inovadoras no ambito das

problematicas atinentes aos refugiados.

3.8. O Direito Internacional como Fonte de Protecdo ao Refugiado

No tocante a protecdo dos refugiados, e a sua constatada limitacao legal, os Direitos
Humanos formam um conjunto de normas complementares, sendo utilizado para compensar
as deficiéncias apontadas pela vertente dos Refugiados na protec¢do Internacional da dignidade
humana. Especificamente, essas sdo as razoes pelas quais os Direitos Humanos no ambito do

Direito internacional colaboram para a efetividade da protecao aos refugiados:
- alguns tratados de Direitos Humanos foram ratificados por mais paises que a
Convencdo de 1951 e seu Protocolo de 1967;
- os tratados de Direitos Humanos implicam reconhecimento de um maior niimero
de direitos que os tratados sobre a questdo dos refugiados;
- igualdade de tratamento entre nacionais e ndo nacionais, principio nem sempre
observado no Direito dos Refugiados;
- enquanto a Convencdo de 1951 estabelece clausura para a vedagdo a
discriminagdo, vinculando-a a raga, religido ou pais de origem, instrumentos de
Direitos Humanos enumeram mais motivos, € ndo de forma exaustiva;
- 0 mecanismo de fiscalizagdo da Convengao é mais limitado que o dos instrumentos
de Direitos Humanos. O primeiro menciona a colaboragdo dos Estados com o
ACNUR. O segundo inclui diversos mecanismos fiscalizatorios, de relatorios
periodicos a possibilidade de se submeter uma reivindicagdo perante uma corte

internacional. (LOPES, 2007, p.64)

Assim a protecdo dos Direitos dos Refugiados, ¢ em grande parte responsabilidade ao
Alto Comissariado criado pela Assembléia Geral da ONU, contudo, este tem eficacia muito
reduzida. E cedico que as violagdes de direitos fundamentais requerem respostas
contundentes, neste aspecto o sistema do ACNUR apresenta como salvaguarda o uso, por
exemplo, de mecanismos malsucedidos como sistemas de apresentacdo de relatorios
periddicos. Ao contrario, nos tratados de Direitos Humanos, encontram-se mecanismos de
coibicdo e punicdo violagdes de direitos cuja efetividade supera demasiadamente os
constantes na Convencao de 1951.

Como exemplos desses instrumentos utilizados de forma complementar a protecao dos

refugiados destacam-se: as Convengdes IV e V de Haia relativa aos Direitos e Deveres das
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Poténcias e Pessoas Neutras no Caso da Guerra Terrestre de 1907, a Declaragao Americana de
Direitos Humanos de 1948, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, a
Terceira Convengdo de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 1949, a
Quarta Conven¢ao de Genebra sobre a Protecdo de Pessoas Civis em Tempos de Guerra, o
Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 1949, a Convencdo Européia para a
Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950, a Convengao sobre
o Estatuto dos Apatridas de 1954 e a Convengado para Reduzir os Casos de Apatridia de 1961
(relevantes em sua totalidade em fungdo da semelhanca entre a situacdo dos apatridas e dos
refugiados, vez que nenhum deles conta com a protecdo estatal), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 ¢ a Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969.
Na relacao inversa,

o Direito Internacional dos Refugiados criando regras usadas por outros ramos de
protecdo da pessoa humana tem-se, por exemplo, a Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), que, em
seu artigo 3.°,191 proibe tais tratamentos, pelo que se entende que expandiu a
abrangéncia do principio do non-refoulement a todas as pessoas, vetando a
extradicdo e/ou expulsdo para territorios nos quais possam ocorrer tais praticas.
Desse modo, verifica-se a complementaridade por meio do intercdmbio de suas
fontes dos sistemas de protegdo, visando a maior efetividade possivel da protegao.
(JUBILUT, 2007, p.91)

Porquanto, tratados ndo especificos sobre o tema dos refugiados, sdo utilizados pelo
Direito Internacional dos Refugiados com o escopo de configurar uma melhor protecdo a
esses individuos, confirmando a assertiva de serem as vertentes da Prote¢ao Internacional da
Pessoa Humana interligadas, ndo formando uma separacao estanque, mas complementares.
Ademais, sendo os Direitos Humanos compostos por direitos universais, indivisiveis,
interdependentes e relacionados, devem ser aplicados em diversas situagdes, em especial no
campo dos refugiados, pessoas as quais os direito mais basicos sdo reiteradamente negados e

agredidos.
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4. A OBTENCAO DO STATUS DE REFUGIADO

4.1.  Os motivos reconhecidos internacionalmente para o reconhecimento do

status de refugiado

A Convencao de 51 e o seu Protocolo de 67 tém como um dos maiores méritos o fato
de terem instituido critérios contundentes para o reconhecimento do status de refugiado,
dentre estes critérios constantes nesses, que sdo tradicionais instrumentos, estdo: a raca, a
nacionalidade, a opinido politica, a religido e o pertencimento a um grupo social.

Primeiramente ha de se concluir que status relaciona-se a obtencdo de uma posi¢ao
pessoal, a qual serdo incluidos os individuos que atenderem aos requisitos inclusos nos
diplomas internacionais. Ou seja, ¢ uma condi¢ao, uma posi¢ao de uma pessoa em face da lei,
que determina seus direitos e deveres em contextos particulares. Contudo, o status de uma
pessoa pode ser alterado caso o contexto do qual aquele decorre seja modificado, mesmo que
o estatuto que o regula permanega 0 mesmo.

Segundo Liliana Jubillut

O reconhecimento do status de refugiado busca, assim, preservar esses direitos do
individuo, utilizando, para tanto, critérios objetivos e subjetivos. O reconhecimento
do status de refugiado se baseia no “bem fundado temor de perseguicdo”, expressio
que traz em si tanto critérios objetivos quanto subjetivos (2007, p.115)

O reconhecimento do status de refugiado objetiva a protegdo dos direitos do individuo,
utilizando-se tanto de critérios objetivos quanto subjetivos. O reconhecimento do status de
refugiado se baseia no “bem fundado temor de persegui¢do”. Podendo esse termo ser
analisado objetivamente ou subjetivamente.

Para a supracitada doutrinadora

Os critérios objetivos estdo representados pela expressdo “bem fundado” e vém a ser
caracterizado pela comparagdo entre a situagdo objetiva do pais de origem do
refugiado com a situacdo relatada por esse como base de sua solicitagdo de refugio.
Ja o critério subjetivo estd presente na expressdo “temor de persegui¢do”, o qual
deve ocorrer em fun¢do de um dos cinco motivos ja mencionados. (2007, p.116)

Conclui-se que da confluéncia dos critérios objetiva-se tanto o fortalecimento do
instituto do refigio, j4 que o mesmo € condicionado a vontade dos Estados, quanto assegurar
a protecao dos individuos.

Os motivos classicos para a obten¢do do status de refugiado serdo analisados

individualmente.
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4.1.1 Araca

O conceito de raca provém da biologia e tem por fim designar um grupo que apresente
certa homogeneidade no conjunto de aspectos genéticos particulares, hereditariamente
transmitidos de geragdo a geracao.

O estudo pelas ciéncias biologicas, bem como pela antropologia e sociologia ¢ deveras
constatado e importante no sentido de se compreender melhor as particularidades de cada
grupo, porém, a historia da humanidade, marcadamente racista, nos leva a constatacdo do
perigo que pode resultar no uso de idéias e conceitos com fins outros que os bioldgicos,
especialmente os politicos, pois desses decorrem diretamente a discriminacao € a intolerancia.

O combate ao racismo tornou-se premissa indispensavel a propria disseminag¢dao dos
Direitos Humanos no ambito internacional, sendo que dentre os esforcos da ONU para o
combate a essa pratica pérfida, destacam-se a Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial, de 1965, que reforca o posicionamento de repudio ao
racismo, e, reafirmado, na Conferéncia das Nagdes Unidas contra o Racismo, Discriminagao
Racial, a Xenofobia e Intolerancia, da qual decorreu a Declaracdo de Urban de 8 de setembro
de 2001.

Assim finaliza Jubilut

visando a uma protegdo efetiva dos individuos, uma vez que o racismo esta, ainda
hoje, presente na pratica da humanidade, e que tem servido de base para inimeras
perseguicdes e conflitos internos, estabeleceu-se que a perseguicdo de um ser
humano em fung¢do da raga é motivo para o reconhecimento do status de refugiado,
para que, com isso, se possa proteger os individuos e para tentar demonstrar o
absurdo dessa pratica. (2007, p.117)

Confirma-se que o combate a todas as formas de racismo ou discriminag¢ao, ¢ um dos
objetivos precipuos dos instrumentos normativos de Direitos Humanos, bem como do Direito
Internacional dos Refugiados, sendo inadmissivel qualquer comportamento racista por parte

dos Estados, seus orgdos e individuos.

4.1.2. Da nacionalidade

A nacionalidade ¢ o vinculo politico e juridico que une o individuo ao Estado. O
Direito Internacional Publico considera o tema da nacionalidade de extrema importancia,
primeiramente por que sua definicdo ¢ um dos principais elementos caracterizadores do
individuo na esfera internacional, e, ainda, porque se entende que a no¢ao de nacionalidade

marcou a historia recente dos Estados, os sujeitos do Direito Internacional por exceléncia.
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Por conseguinte “verifica-se que a nacionalidade ndo ¢ apenas um dos motivos
classicos de concessdo do refigio, mas também se encontra em sua base de criagdo.”
(JUBILUT, p.123)

Ha de se concluir que a questdo da nacionalidade, ainda hoje, reserva grandes
problemas nos Estados, ¢ também ainda ¢ razdo de discriminagdo, em especial nos Estados
conhecidos como multiétnicos (a exemplo de alguns paises africanos que tem que conviver
com diversas etnias em um mesmo territdrio, sendo que a divisdo dos mesmos ndo foi
proveniente de um auto-determinacdo, mas sim for¢cada, o que gera as grandes guerras civis
do continente africano).

A razdo tanto da discriminacdo, quanto da prépria violéncia decorrente das questdes
de nacionalidade, gera a evasdo de individuos, os quais, sem o instituto do refiigio, estariam

desprovidos de qualquer protecao.

4.1.3. Da opinio politica

A opinido politica deve ser compreendida tanto no sentido do direito de expressar-se
sobre os modos de estruturacdo de um governo, quanto acerca das mazelas geradas por tal
governo. Expressar-se de forma a questionar posicionamentos e atos deve ser premissa da
liberdade atribuida pelos institutos de Direitos Humanos.

Quando ha a negacao a direitos basicos, direitos civis e politicos, o individuo pode
tornar-se refugiado, em razao de ndo poder mais ficar em seu pais de origem, pois pode sofrer
violéncia decorrente de seus posicionamentos politicos.

Assim, tem-se que ao consagrar a opinido politica como fundamento da concessao do
refigio, em decorréncia de ela ser um direito humano, a comunidade internacional objetivou
assegurar a pluralidade e a diversidade de idearios sobre a organizagdo estatal, entendendo
que esta formula ¢ a que assegura a melhor forma de estruturacdo dos governos e,
conseqiientemente, a melhor prote¢do dos direitos humanos.

Assegurar o direito a opinido ¢ deveras importante, haja vista que em casos de regimes
tiranos, ditatoriais ou totalitarios, que muitas vezes se apresentou na historia, tal garantia ¢é
fundamental, inclusive para a protecdo da vida do individuo que discorda da opinido politica
dominante, recordando-se que tal garantia, da livre opinido politica, ¢ assegurada

internacionalmente.
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A opinido politica €, assim, motivo de concessdo de refiigio, em funcdo tanto da
possibilidade de ser ela usada como motivo para justificar a perda da vida de um ser humano

quanto também em fung¢do de ser, ela propria, um direito humano.

4.1.4. Da religido

A religido ¢ compreendida como um fendmeno fundado na f€, na crenca de que forgas
metafisicas, que ndo podem ser cientificamente comprovadas, mas fazem parte da
organizacao da vida mundana, possam exercer controle € dominio sobre a vida em sociedade.
As religides organizam-se e constituem principios €ticos proprios, que devem ser seguidos
pelos seus praticantes.

Por certo as religides sempre se apresentaram como centros de poder, e existem as que
tém mais adeptos e as minoritarias. Em paises marcadamente religiosos, em que os lideres das
religides muitas vezes sao lideres também dos Estados, percebe-se que ha uma tendéncia a
propagacdo de violéncia contra minorias religiosas, constituindo um fato gerador de
refugiados. Por tal premissa, corretamente, ¢ motivo agregado para obtencdo de status de
refugiado o fundado temor em virtude de perseguigao religiosa.

Para Jubilut

E com base na religido que se distinguem trés tipos de Estado: (1) os Estados
religiosos, nos quais a religido domina as relagdes civis, como, por exemplo, o Ir,
(2) os Estados mistos, que apresentam certa separagdo das esferas religiosa e civil,
entre os quais tem-se o Libano, e (3) os Estados laicos, em que a separagio ¢ total,
como ¢ o caso do Brasil. (2007, p. 130)

A liberdade de religido e a proibicao de discriminagao religiosa sao preocupagdes do
Direito Internacional, principalmente no tocante a coibicdo de praticas de intolerancia, esse
direito foi estabelecido na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no Pacto de Direitos
Civis e Politicos e no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, bem como ¢ classico

motivo de obtengdo do status de refugiado.

4.1.5. Da filiacdo em certo grupo social

O tltimo motivo classico ¢ o da identificagdo do individuo como parte de um
subgrupo da sociedade. O elenco dos motivos de concessdo de refigio visava duas situagdes
paradoxais, a priori tinha o fim de ndo estabelecer nenhuma defini¢do taxativa, de quem €, ou ndo,
refugiado, no sentido de abarcar todos os individuos, em todas as épocas, que necessitassem dessa

prote¢do; e, a0 mesmo tempo, mostrava-se a indispensabilidade de uma positivag@o internacional que
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objetivasse a aplicagdo homogénea do instituto, sendo, portanto, necessario o estabelecimento de
critérios.

Desse modo, na tentativa de combinar as duas necessidades aparentemente opostas incluiu-se,
entre os motivos classicos, “um critério sem defini¢do precisa, que por sua esséncia pudesse ser
flexibilizado quando houvesse a necessidade de proteger um individuo refugiado de fato e cuja
situacdo fatica ndao se subsumisse aos demais critérios.” (JUBILUT, p. 133)

Ha de se concluir que a propria caracteristica conceitual deste motivo, fez com que o mesmo
fosse pouco utilizado como razdo de obtengdo do status de refugiado, situagcdo modificada, apenas,
recentemente, por dois grupos de individuos, que por suas condi¢des intrinsecas, sofriam

discriminagdes, as mulheres e os homossexuais.

4.2. A ampliacio dos motivos de concessio de Reftligio trazida pelos

documentos mais recentes

4.2.1 A grave e generalizada violaciao de Direitos Humanos

Os instrumentos normativos que se inspiraram na Convencao de 51 e no seu Protocolo
de 67, que inauguraram a defini¢do ampliada de refugiado, adaptaram seus textos as novas
realidades dos individuos que buscam protecao do instituto do refigio. Desta forma, ao
ampliar a no¢do de refugiado, ampliaram também o sistema de protegdo, incluindo novos
motivos para a concessao do status de refugiado.

Assim decorrente dos textos da Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos
Refugiados Africanos (1969) e da Declaragao de Cartagena (1984), a grave e generalizada
violagao de Direitos Humanos constitui-se como motivo pelo qual havera a concessao do
status de refugiado.

Este critério, mais ainda do que o pertencimento a grupo social configura-se pela
flexibilidade “e busca possibilitar a corre¢do das limitagdes dos documentos internacionais sobre
refugiados por meio de uma maior aproximagdo com o campo de abrangéncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.” (JUBILUT, 2007, p. 135)

Com a integragdo da grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos como razao
para a obtencdo do status de refugiado observa-se a mudanga do enfoque da persegui¢dao
individual para a situagdo objetiva e coletiva existente do pais de origem do refugiado. Assim
qualquer forma de viola¢do generalizada, e de quaisquer Direitos Humanos, ndo apenas os
direitos civis e politicos como incluso na Convengao e seu Protocolo, pode ensejar a protecao

do individuo na condicao de refugiado.
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Ha de se aduzir que ao ampliar a violagdo a quaisquer Direitos Humanos retoma-se a

definicao da indivisibilidade dos mesmos.

Insta asseverar que

Apesar de representar uma evolugdo significativa, a aplicagdo da grave e
generalizada violagdo de direitos humanos como motivo para o reconhecimento do
status de refugiado ¢ limitada tanto geografica, em func@o de ter sido adotada por
instrumentos regionais, quanto politicamente, pois os critérios para definir a
caracterizagdo de uma situagdo como de grave ¢ generalizada viola¢do de direitos
humanos ndo sdo objetivos, deixando a questdo da protecdo dos refugiados mais
uma vez sujeita a vontade politica e discricionariedade de cada Estado. (JUBILUT,
2007, p.136)

A grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos ¢ um dos motivos incluidos na

legislagdo brasileira para a concessdo do refugio e obtencdo do status de refugiado. E também

abarcada na defini¢ao do rol de competéncias para a atuagdo do ACNUR.

4.2.2. Situacoes de Violéncia Externa

O artigo I (2) da Convencao Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados

Africanos (1969) atesta que:

O termo refugiado também deve ser aplicado a toda pessoa que, devido a agressdo
externa, ocupacdo, e dominagdo estrangeira ou eventos que perturbem seriamente a
ordem publica, tanto na totalidade do Estado de nacionalidade como em uma dada
regido, é compelida a deixar seu local de residéncia habitual a fim de buscar refagio
em outro local fora de seu Estado de origem.

Afirma-se, porém que por mais que haja a limitagdo geografica desse motivo aos Estados que

reconheceram a Convengdo africana, e que apesar das particularidades incluidas neste diploma

normativo, a ampliacdo do conceito de refugiado com base em situacdes de violéncia externa ndo tem

seu valor reduzido, ja que ¢ uma demonstragdo clara da vontade politica dos Estados ao apresentarem

seu posicionamento em situagdo de crise, ou seja, por um ato soberano, qualquer Estado por utilizar-se

do motivo incluso na Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos para

conceder status de refugiado.

4.2.3. Problemas em uma regiio de um Estado

A Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos

estabeleceu uma ampliagdo ainda maior quanto a protecdo dos Refugiados, ao incluir a

possibilidade de concessdo de refigio com base em problemas de apenas uma regido de um

Estado.
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Ha de se consignar que esta ¢ uma situagdo constante no continente africano, com as
diversas guerras civis vivenciadas pelos conflitos entre duas ou mais etnias presentes no
territério de um mesmo pais.

O seu supracitado artigo I (2) da Convengdo consagra essa possibilidade ao positivar a
protecdo daquelas pessoas que sofrem perseguicdes em uma parte de seu Estado, quando tal fato ndo
estiver totalmente atingido pelas violagdes de direitos humanos que ensejam o refugio.

Para Jubilut

O unico problema da expansdo do conceito de refugiado por alguns Estados vem a
ser apenas falta de uniformidade da definigdo, fazendo com que levas de refugiados
reconhecidos como tal dentro da OUA ou em fungdo da Declaragdo de Cartagena
(1984) ndo sejam considerados abrangidos pela protecdo aos refugiados nos demais
Estados, impedindo a aplicacdo de critérios homogéneos em todo o mundo, o que
permitiria a criagdo de um sistema verdadeiramente universal, dificultando o
trabalho do ACNUR. (2007, p.138)

Contudo, a problematica quanto a aplicabilidade das noc¢des ampliadas e motivos
ampliados nestes instrumentos regionais, ndo deve dar vazdo a eliminagdo destas definigdes,
por mais que os demais Estados ndo estejam dispostos a adotar definicdes mais extensivas,
nao se pode furtar ao objetivo ultimo do refagio, que € a prote¢do e, quanto mais abrangente

essa for, melhor.
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5. A PROTECAO INTERNACIONAL AOS REFUGIADOS

5.1. O Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR)

O ACNUR foi estabelecido em 1950, dentro do sistema das Nagdes Unidas, para
efetivar, no nivel universal, a protecao aos refugiados. O Sistema supracitado abarca, no que
tange a protecdo dos refugiados, além de um sistema universal sistemas regionais de protecao
aos direitos humanos (o americano, o europeu e o africano) que podem ser acionados pelos
refugiados. No ambito da ONU o ACNUR ¢ o 6rgdo detentor de tal obrigagao.

Ele foi instituido como um 6rgao subsidiario da ONU, em conformidade com o artigo
22 da Carta das Nag¢des Unidas, capaz de atuar independentemente, apesar de seguir diretrizes
da Assembléia Geral e do Conselho Econdmico e Social na realizagdo de sua atividade. Nao
se confunde com uma agéncia especializada da ONU, como ¢ o caso, por exemplo, da
UNESCO.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) foi criado pela
Assembléia Geral da ONU por meio da resolugao 319 (IV) de 1949 e o seu Estatuto foi
aprovado em 1950 com a resolugdo 428, para proteger e assistir as vitimas de perseguicao, da
violéncia e da intolerancia. Desde entdo, ja ajudou mais de 50 milhdes de pessoas, ganhou
duas vezes o Prémio Nobel da Paz (1954 e 1981). Hoje, ¢ uma das principais agéncias
humanitarias do mundo. (ACNUR)

O Estatuto do ACNUR enfatiza o carater humanitario e estritamente apolitico do seu
trabalho, e define como competéncia da agéncia assistir a qualquer pessoa que se encontra
fora de seu pais de origem e ndo pode (ou ndo quer) regressar a0 mesmo "por causa de
fundados temores de perseguicdo devido a sua raga, religido, nacionalidade, associagdo a
determinado grupo social ou opinido politica” (CONVENCAO DE 51). Posteriormente,
defini¢des mais amplas do termo refugiado passaram a considerar quem teve que deixar seu
pais devido a conflitos armados, violéncia generalizada e violagdo massiva dos direitos
humanos. (ACNUR)

A sede do Alto Comissariado encontra-se em Genebra, sendo que existem escritorios
regionais espalhados pelo mundo para que seja facilitada sua atuacdo e efetivacdo da protecao
aos refugiados. Esses escritorios trabalham diretamente com os escritorios nacionais ou com

os parceiros do ACNUR.
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“Os escritorios continentais e sub-regionais possuem, via de regra, um encarregado de
missdo (chefe do escritorio), um encarregado de programa (que cuida da parte assistencial) e
um encarregado de protegdo (responsavel pelas questdes juridicas).” (JUBILUT, 2007, p.152)

O ACNUR ¢ representado a nivel internacional pelo Alto Comissario, sendo que este
trabalha diretamente e ¢ vinculado ao Secretario Geral da ONU. Dentre os 6rgdos que
compdem o Alto Comissariado destaca-se o Comité Executivo, que é formado por Estados
que demonstrem especial aten¢do a tematica dos refugiados e sua protegao. O Comité fornece
diretivas para a atuagdo do ACNUR, tanto em relagdo a planejamento quanto de
administracao e efetiva atuacdo. O Comité adota conclusdes sobre questdes relativas aos
refugiados, que apesar de ndo possuirem carater vinculante, servem como meio auxiliar de
interpretagdo do Estatuto dos Refugiados, e como diretivas na atuagdo dos Estados, que de
qualquer forma se comprometerem em utiliza-las.

Atualmente o ACNUR ¢ o orgao responsavel pela problematica dos refugiados no
mundo, cabendo a ele coordenar as atividades de assisténcia direta as pessoas abrangidas pela
sua competéncia.

Assim dispde o Estatuto

1. O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, atuando sob a
autoridade da Assembléia Geral, assumird a fungdo de proporcionar protecdo
internacional, sob os auspicios das Nagoes Unidas, aos refugiados que se enquadrem
nas condic¢des previstas no presente Estatuto, e de encontrar solugdes permanentes
para o problema dos refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com o
consentimento de tais governos, prestando assisténcia também a organiza¢des
privadas, a fim de facilitar a repatriacdo voluntaria de tais refugiados ou a sua
integracdo no seio de novas comunidades nacionais.

As definigdes de quais pessoas se encontram sob a competéncia do ACNUR estd
prevista em seu estatuto. Logo apos sua cria¢do, as agdes do ACNUR se limitavam aos
refugiados, com a evolucdo da temdtica, passaram também a ser atendidas as pessoas
deslocadas internas e outras pessoas denominadas “de interesse do ACNUR”, que estdo em
situacdes analogas as dos refugiados, como os mencionados deslocados internos e os
apatridas, por exemplo.

O ACNUR objetiva, precipuamente, atingir dois objetivos, sendo eles, o de
providenciar a protecdo dos refugiados e o segundo de promover a implementacdo de
solucdes durdveis para esta questdo. De acordo com o General Information Paper publicado

pelo ACNUR em novembro de 1982, ele realiza tais fungdes da seguinte maneira:

Ao buscar o primeiro objetivo ele [ACNUR] procura promover a adogdo de padrdes
internacionais de tratamento dos refugiados e a efetiva implementagdo destes
padrdoes em areas como emprego, educacdo, moradia, liberdade de circulacdo, e
garantias contra o retorno for¢ado para um Estado no qual o refugiado possa ter
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razdes para temer uma perseguicdo. Ao buscar o segundo objetivo, o ACNUR
procura facilitar a repatriacdo voluntaria dos refugiados, ou, quando esta ndo é uma
solugdo possivel, procura auxiliar os governos dos paises de asilo para que os
mesmos possibilitem a auto-subsisténcia dos refugiados o mais rapidamente possivel

O ACNUR trabalha com trés estratégias de solugdes duraveis: a integracao local, a
repatriacdo voluntaria e o reassentamento.

A integracdo local refere-se ao trabalho desenvolvido pelo 6rgdo com objetivo de
proporcionar as melhores condi¢des possiveis ao refugiado no pais de refigio, com vistas a
adaptacdo a sociedade do Estado de acolhimento, esta iniciativa geralmente ¢ realizada por
meio de convénios do ACNUR com organizagdes ndo governamentais que se ocupam dos
refugiados. A integracdo visa também a qualificacdo, obtencdo de emprego, revalidacdo de
diplomas, para que o refugiado possa integrar a sociedade e produzir, a ponto de ndo mais
precisar da ajuda humanitéria.

Pelo entendimento de Jubilut

O reassentamento, por sua vez, pode ser entendido de duas maneiras:no inicio da
atuacdo do ACNUR era a pratica de se transferirem refugiados de um Estado para
outro, podendo ser inclusive de seu Estado de origem diretamente para o Estado de
acolhida, ou seja, era a efetiva transferéncia de um refugiado para um Estado de
asilo; modernamente vem a ser a transferéncia de individuos, ja reconhecidos como
refugiados, mas que ainda tém problemas de protegdo ou que tém problemas graves
de integracdo no pais de acolhida (denominado também de pais de asilo ou ainda de
primeiro pais), para outro Estado, o qual é denominado terceiro pais, que se entende
mais adequado as necessidades desses individuos. (2007, p. 154)

Os reassentados sao refugiados, que por varias razdes, ndo conseguiram permanecer
no Estado em que lhes foi concedido refigio, e sdo, por meio do auxilio do ACNUR,
realocados para outros Estados que posteriormente lhes concede o asilo, assim tentam
integrar-se em outro territorio. Sendo que tal prerrogativa somente ¢ conferida ao ACNUR,
em virtude do sistema universal de protecdo aos refugiados.

A terceira solucdo durdvel buscada pelo ACNUR configura-se como o principal
objetivo do 6rgdo, a repatriacdo voluntaria. Ou seja, consiste no regresso do refugiado ao seu
pais de origem quando cessadas as causas que os obrigaram a fugir.

As conseqiiéncias legais da repatriacdo voluntdria devem ser explicadas de forma
pormenorizada para o refugiado, pois a partir do momento em que a repatriagdo ¢ concluida,
ele deixa de estar sob a protecdo internacional do instituto do refugio, saindo da égide do
ACNUR.

Sob repatriacdo conclui Jubilut “denota a necessidade da complementaridade entre os

sistemas de protecdo dos refugiados e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, para
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que se eliminem os motivos do refigio, € ndo somente se apresentem medidas paliativas.”
(2007, p. 156)

Ressalta-se que ndo apenas a repatriacdo, mas todo o sistema do Direito Internacional
dos Refugiados deve ser compreendido em complementaridade aos Direitos Humanos e
também ao Direito Humanitario, pois sdo as trés vertentes da protecdo Internacional do
Pessoa Humana.

Neste sentido, o ACNUR procura ensejar a busca por solugdes ndo apenas para os
refugiados, mas também para as situagdes que causam os refugiados, ou seja, para que se
eliminem os motivos de refigio. Encoraja os Estados a estabelecer circunstancias apropriadas
a protecao dos direitos humanos e “para a solucao pacifica de conflitos, ou seja, procura nao
apenas apresentar solugdes para os refugiados, mas também tem em vista eliminar as causas
do éxodo dos refugiados” (JUBILUT, 2007, p. 156)

A forma como as solucdes foram utilizados ndo s3o uma constante na histéria, no
periodo pods Segunda Guerra, a solugdo mais utilizada e tida como melhor op¢ao era o
reassentamento. Atualmente verifica-se a opgdo pela repatriacdo voluntaria, haja vista o
fechamento dos Estados, principalmente os desenvolvidos, para a acolhida de estrangeiros,
mesmo que refugiados. Essa opcdo mesmo assim ndo ¢ a mais adequada para o refugiado,
pois se trata do retorno ao pais de origem, e na maioria dos casos o refugiado ndo quer voltar,
pois ou o pais se encontra destruido ou suas raizes deixaram de existir. Nota-se que a
repatriacao ¢ voluntaria, ndo sendo permitida a for¢ada para fins de ndo ferir o principio do
non-refoulement.

O ACNUR tem dois tipos de programa de acdo, um programa regular que objetiva
executar os seus fins continuamente e programas especiais que sdo postos em pratica em
casos de situagdes emergenciais (como, por exemplo, o que se verifica atualmente para lidar
com os fluxos de refugiados provenientes dos conflitos do Oriente Médio e da Africa).

O ACNUR trabalha com organiza¢des nao-governamentais, € conforme supracitado
essas ONGs realizam um trabalho importante no que tange a integragao local, e com outros
orgaos dentro do sistema da ONU, como a Organizacdo Mundial da Satde, a UNESCO, a
UNICEF e o Programa das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente envolvidos direta ou
indiretamente com a questdo dos refugiados, para levar a cabo a sua funcdo.

Como 6rgao subsidiario a ONU percebe-se que as competéncias do ACNUR resvalam
nas proprias competéncias do 6rgao principal. A ONU ¢ uma organizagdo internacional dotada de

personalidade juridica internacional e capaz de celebrar tratados e acordos, por mais que essa

competéncia ja tenha sido deveras discutida, atualmente, tem-se que
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a denominada corrente da interpretacdo extensiva, que se divide nas doutrinas (a)
dos poderes inerentes, que defende que a Carta das ONU apenas estabelece as
grandes metas da organizagdo,a denominada corrente da interpretacdo podendo esta
atuar livremente dentro destes parametros, ¢ (b) dos poderes implicitos que foi
acatada pela Corte Internacional de Justica ao determinar que “deve-se considerar a
organizac¢do como possuidora de poderes que, embora ndo expressamente constantes
da Carta, sao lhe atribuidos pela necessaria implicacdo de que sdo essenciais ao
desempenho de suas fungdes”, ou seja, um meio-termo entre as duas correntes mais
radicais. (JUBILUT, 2007, p.156)

Assim a teoria da interpretagdo extensiva ¢ a adotada pela maioria dos
internacionalistas e, por meio dela, se entende que a ONU pode delegar sua capacidade de
celebrar tratados aos 6rgdos que cria, por meio de suas resolugdes, como ¢ o caso do ACNUR.
Assim 0 ACNUR pode celebrar tratados, bem como pode celebrar acordos, como os faz com
a maioria das ONGs com quem trabalha.

Depreende-se a competéncia para celebrar tratados do artigo 8° do Estatuto do
ACNUR que dispde

Artigo 8.° — O Alto Comissario devera assegurar a protecdo dos refugiados
abrangidos pela competéncia do Comissariado pelos seguintes meios: (a)
promovendo a conclusdo e ratificacdo de convengdes internacionais para protecao
dos refugiados, velando pela sua aplicagdo e propondo alteracdes dos mesmos, (b)
promovendo, mediante acordos especiais com os Governos, a execucdo de todas as
medidas destinadas a melhorar a situagdo dos refugiados e a reduzir o numero dos
que requerem protecgdo, [...] (h) estabelecendo contato, da forma que julgue mais
conveniente, com as organizagdes privadas que se ocupem de questoes de
refugiados.

Ja a competéncia para celebrar tais acordos decorre da interpretagdo combinada de trés

dispositivos de seu estatuto, quais sejam, os artigos 1.°, 10 e 20, que estipulam o que segue:

Artigo 1.°— O Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados, atuando sob
a autoridade da Assembléia Geral, assumird a fun¢do de proporcionar protegido
internacional, sob os auspicios das Nagoes Unidas, aos

refugiados que reinam as condigdes previstas no presente Estatuto, e de encontrar
solugcdes permanentes para o problema dos refugiados, ajudando os

governos e, sujeito a aprovacao dos governos interessados, as organizacoes privadas
a fim de facilitar o repatriamento voluntario de tais refugiados ou a sua integraco
no seio de novas comunidades nacionais”;

Artigo 10 — O Alto Comissariado administrara quaisquer fundos, publicos ou
privados, que receba para assisténcia aos refugiados, e, se apropriado, organismos
publicos, que considere mais aptos para administrar tal assisténcia;

Artigo 20 — O Alto Comissariado serda financiado pelo orcamento das Nacdes
Unidas. Salvo decisdo posterior em contrario, por parte da Assembléia Geral,
nenhum encargo, para além das despesas administrativas referentes ao
funcionamento do Alto Comissariado, serd imputado ao orcamento das Nagdes
Unidas e todas as outras despesas referentes a atividade do Alto Comissariado serdo
financiadas através de contribuigdes voluntarias.
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Assim, se tem que o0 ACNUR esté autorizado por seu estatuto a celebrar acordos com
organizagdes nao-governamentais, acordos que, como apontado acima, sdo de extrema
relevancia para a efetivagdo da protecao internacional dos refugiados.

Insta aduzir que a combinagdo desses trés artigos nos permite afirmar que quase a
totalidade de fundos do ACNUR vem de contribuigdes voluntarias e que esses devem ser
implementados pelos governos e organiza¢des ndo-governamentais, a ndo ser quando tal
implementagdo seja impossivel, quando, entdo, o ACNUR atua sozinho.

Por fim, conforme analisado na evolugdo historica do Direito dos Refugiados,
confortavelmente pode-se concluir que de todas as agéncias e orgdos criados para coordenar a
protecdo internacional dos refugiados, o ACNUR parece, até o0 momento, ser 0 que obteve maior
sucesso em seu objetivo.

Como ja dito, as principais funcdes do ACNUR estdo relacionadas com a aplica¢do da
Convengao de 1951, revisada pelo Protocolo de 67, diploma legal patrocinado pela ONU e
assinado pelos Estados, sendo, portanto, um dispositivo internacional cuja eficacia depende da
vontade politica dos Estados signatarios, posto que a ONU ndo conta com Orgaos
sancionadores fortes para o descumprimento dos tratados que patrocina, bem como de seus
atos unilaterais. Ademais, ndo se trata de uma regra supranacional de aplicacdo imediata e
inquestionavel. Dai o artigo 5.° da Convencao de 51 estipular que: “Nenhuma disposi¢ao da
mesma prejudica outros direitos e vantagens concedidos aos refugiados, independentemente
desta Convengao”.

Interpretando-se essa determinagdao tem-se que os Estados, no exercicio de sua
soberania, podem criar regras proprias, desde que mais favoraveis, quanto aos refugiados,
possibilidade importante, pois autoriza a adaptacdo das regras internacionais as situagdes
concretas vividas pelos refugiados em diferentes Estados.

Corroborando tal fato ndo resta escolha afora a busca pela agregacdo e confluéncia
entre o Direito Internacional dos Refugiados e a praxis do Direito Internacional dos Direitos

Humanos, em vista da complexidade das relagdes nas quais a pessoa humana se insere.

5.2. A tradic¢do latino-americana na protecio aos refugiados

Quanto a protecdo dos Direitos dos Refugiados € correto afirmar que a América na
Latina apresenta especial atencdo quanto ao desenvolvimento de solugdes doutrinarias e
legisladas quanto ao tema, exemplificada, precipuamente pela ampliacdo do conceito de

refugiado instituida pela Declaracdo de Cartagena de 1984, a preocupagdo com os deslocados
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internos contida na Declaragdo de San José sobre Refugiados e Deslocados Internos, e até a
busca de solugdes duraveis para a problematica dos refugiados, como os programas propostos

no Plano de A¢do do México (PAM).

Nas décadas de 1970 e 1980, a América Central foi testemunha de conflitos sociais
devido a falta de terra dos campesinos pobres, a distribui¢do desigual de riqueza ¢ ao
gozo restringido dos direitos politicos que se converteram em uma batalha da Guerra
Fria na medida em que os Estados Unidos € a Unido Soviética apoiaram lados
opostos na Nicaragua, em El Salvador e na Guatemala. (BARICHELLO, 2009,p.54)

Em decorréncia de tais conflitos que tiveram como resultado fluxos de refugiados
instou a busca por iniciativas e solugdes para tais dilemas. Porquanto, em virtude dos
deslocamentos massivos da populagdo e a crise dos refugiados, em maio de 1981, na cidade
do México, com os auspicios do ACNUR, foi realizado um Coloquio para examinar os
problemas mais delicados e mais imediatos do asilo e dos refugiados, bem como as caréncias
e lacunas da ordem juridica internacional e o direito interno dos refugiados.

Conforme ja estudado, sob a influéncia do Coloquio realizado e da Convencdo da
OUA para Refugiados, foi editada a Declaracao de Cartagena, inaugurando as peculiaridades
J& expostas.

Em atencdo a tradicdo da América Latina em realizar esfor¢os para solucionar
problemas regionais que afligiam a localidade, e por ocasido do décimo aniversario da
Declaragao de Cartagena foi editada a Declaragao de San José sobre Refugiados e Deslocados
Internos em 1994. Esta declaragdao decorreu da preocupagdo acerca da questao dos deslocados
internos, bem como o Coloquio realizado que teve como produto a declaragdo visava reavaliar
a Declaracao de Cartagena.

Para os efeitos da Declaragao de San José os deslocados internos sdo aqueles que,
forcada ou obrigatoriamente, fogem de seus lares para evitar efeitos de um conflito armado,
situagdes de violéncia generalizada, de violagdes aos direitos humanos, que ndo cruzaram a
fronteira internacional reconhecida.

Sob os auspicios da Declara¢do supra, decorreram algumas conclusdes, dentre as quais

se ressaltam as seguintes:

Primeira. Reconhecer a extrema importancia da Declaragio de Cartagena no
tratamento das situacoes de refugiados que tiveram origem em conflitos ocorridos na
passada década na América Central e, consequentemente, sublinhar a conveniéncia
de recorrer a Declaragdo para encontrar resposta para os problemas pendentes e
novos desafios surgidos na América Latina e nas Caraibas em matéria de
deslocamentol...]

Décima oitava. Registrar, com particular interesse, os esforcos que estdo a ser
empreendidos pelo "Conselho Permanente sobre Deslocados Internos nas Américas”
como forum regional inter-agéncias que se dedica ao estudo e resolugdo dos
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prementes problemas que as pessoas deslocadas enfrentam dentro dos seus proprios
paises por motivos semelhantes aos que causam fluxos de refugiados.|...]

Vigésima. Fazer um apelo aos Estados para que recorram aos foruns regionais
existentes sobre questdes como as relativas a assuntos econdmicos, seguranga ¢
protecdo do meio ambiente, com o objetivo de que sejam incluidos nas suas agendas
temas relacionados com os refugiados, outras deslocacdes for¢adas e migragoes.

Por fim, a Declaragdo de San José estabeleceu de forma aprofundada as relagdes entre
o Direito dos Refugiados e os Direitos Humanos. Por conseguinte, visivelmente, constata as
convergéncias entre os sistemas de protecdo da pessoa humana consagrados no Direito
Internacional dos Refugiados, no Direito Internacional dos Direitos Humanos e no Direito
Internacional Humanitario.

Em 2004, novamente em comemoracdo a um decénio da Declaracdo de Cartagena

sobre os Refugiados,

com o objetivo de analisar conjuntamente os principais desafios que enfrentava a
protecdo dos refugiados e de outras pessoas necessitadas de protec@o internacional
na América Latina e de identificar linhas de acdo dentro dos principios da
Declaracdo de Cartagena, foram realizadas quatro reunides consultivas
preparatorias: em San José, Costa Rica, nos dias 12 e 13 de agosto; em Brasilia,
Brasil, nos dias 26 e 27 de agosto; em Cartagena das Indias, Coldmbia, nos dias 16 e
17 de setembro e em Bogota, Colombia, nos dias 6 e 7 de outubro. Como resultado
desses encontros, nos quais foi analisada a problematica dos refugiados em cada
regido, foram elaborados informes aprovados por consenso, que serviram de base
para a elaboracdo da Declaracdo e do Plano de A¢do do México, firmados em 16 de
novembro de 2004, na cidade do México, por vinte paises latino-americanos.
(BARICHELLO, 2009, p. 60)

Resultado da unificagdo da iniciativa de alguns 6rgdos e governos, especialmente do
ACNUR, do Conselho Noruegués para os Refugiados, da Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, do Instituto Interamericano
de Direitos Humanos e dos governos do Brasil, da Costa Rica e do México, que reuniram os
governos dos paises da América Latina, especialistas e diferentes setores da sociedade civil,
exarou o Plano de A¢ao do México (PAM).

Dentre as contribui¢des que podem ser depreendidas deste instrumento destacam-se: a
definicdo de linhas de uma agdo regional em matéria de prote¢do e propde a adogdo de
medidas durdveis para a questdo dos refugiados e de mecanismos de promogdo, execucao,
continuidade e avaliagao.

O PAM ¢ composto por quatro capitulos. No primeiro constata-se a falta de
exequibilidade e continuacdo de situacdes dispostas nas anteriores declara¢des, com a
subsisténcia de situagdes de deslocamento forcado. O primeiro capitulo aponta, ainda, para a
necessidade melhor esclarecer e precisar a defini¢do de refugiado e suas interpretacdes em

circunstancias especificas
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em particular a interpretagdo restritiva das clausulas de exclusdo, a interpretacdo das
circunstancias especificas e sua aplicacdo aos casos individuais, utilizando a
jurisprudéncia estabelecida pelos 6rgdos e tribunais de Direitos Humanos e levando
em consideracdo os legitimos interesses dos Estados, por meio de um didlogo amplo
e aberto com vistas a sistematizacdo da pratica estatal e da doutrina(Tradugdo livre).
DECLARACION Y PLAN DE ACCION DE MEXICO, apud BARRICHELO,
2009, p. 59)

O segundo capitulo do PAM trata da protecdo internacional para os refugiados e esta
subdividido em duas partes principais: investigacao e desenvolvimento doutrinal e formagao e
fortalecimento institucional, concluindo que os instrumentos regionais contribuiram para
melhorar as condigdes dos refugiados.

Ademais com proposito de contribuir com a investigacdo € o desenvolvimento

doutrinal sobre o Direito dos Refugiados, o PAM

propde acdes conjuntas entre 0 ACNUR, os 6rgios de direitos humanos do sistema
americano e as institui¢des académicas e de investigacdo por meio da realizagdo dos
seguintes projetos: série de investigacdo juridica sobre a protegdo internacional dos
refugiados na América Latina; elaboragdo de um manual sobre procedimentos e
critérios de aplicacdo da definicdo de refugiado na Declaracdo de Cartagena; e
elaboragdo de um glossario sobre conceitos e termos juridicos do Direito dos
Refugiados. (BARICHELLO, 2009, p. 62)

O terceiro capitulo dedica-se as Solucdes Duraveis. Expondo o fato de existéncia de
uma tradig¢do solidaria de protecao na América Latina, reiterando a necessidade de cooperagao
internacional para colocar em préatica solugdes efetivas e duraveis.

Trés programas foram propostos: programa de autossuficiéncia e integragao local
“Cidades Solidarias”; programa integral “Fronteiras Solidarias”; e programa regional de
“Reassentamento Solidario”. O programa “Cidades Solidarias” com o escopo de evitar os
chamados movimentos irregulares ou secundarios e visa, sobretudo, a uma protecao mais
efetiva que abarque os direitos e obrigagdes sociais, econdmicos e culturais do refugiado.

O programa “Fronteiras Solidarias” como fruto da reunido preparatdria de Cartagena

das Indias na Coldmbia primou pela constatagio
do desconhecimento da dimensdo da questdo nas fronteiras do Equador, Panama e
Venezuela com a Coldmbia, ja que os 10.000 refugiados e os 30.000 solicitantes de
refugio representariam, a época, apenas uma fracdo do total de cidadaos
colombianos que transitam ou permanecem nesses paises. Esses deslocados, na sua
maioria, permanecem “invisiveis”, ou seja, em situagdo migratdria irregular.

(BARICHELLO, 2009, p. 63)

Por fim, o programa regional de “Reassentamento Solidario” proposto pelo governo

do Brasil, consiste em um programa de reassentamento regional para refugiados latino-
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americanos, com base nos principios de solidariedade internacional e responsabilidade

compartilhada.
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6. A RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL DOS
REFUGIADOS E A SOBERANIA ESTATAL

6.1. A Relativizacdo da Soberania e o Direito dos Refugiados

O Direito Internacional contemporaneo, ‘“enfrenta novos desafios, como o
desarmamento, a erradicagcdo da pobreza, a protecdo ao meio ambiente e, como o maior deles,
a prote¢do ao ser humano.” (TRINDADE, 2006, p.111) O que se depreende do processo de
positivismo juridico no Direito Internacional ¢ que ele retirou o individuo do protagonismo,
sendo o ator principal € o Estado. Contudo, o surgimento dos Direitos Humanos e sua acepcao
Internacional, contrapdem a logica classica, e vem de encontro com a idéia de que o Estado-
nacao ¢ o centro do Direito Internacional. Assim sobreveio a concepgao de Direitos Humanos,
para os quais deveria ter o “reconhecimento da centralidade dos Direitos Humanos, o qual,
por sua vez, corresponde ao novo ethos dos nossos tempos” (TRINDADE, 2006, p.111)

Assim, os instrumentos internacionais de Direitos Humanos trazem como corolario o
entendimento que “o individuo ¢é, pois, sujeito do direito tanto interno quanto internacional”
(TRINDADE, 2002, p.6), tendo, por assim dizer, a manifesta capacidade de contrair direitos e
deveres no plano internacional.

Com o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e

[...] de paulatina flexibilizagdo da soberania, no sentido de relativizagdo de seu
carater de poder absoluto e indelegavel, inicia-se, na realidade, ja no século XIX,
com a institucionaliza¢do do denominado direito internacional humanitario, ramo
juridico encarregado da protecdo de bens e pessoas, bem como da delimitagdo
quanto aos meios ¢ métodos empregados, numa situacdo de conflito armado, seja
nacional ou internacional, como antecipado. (CUNHA, 2010, p.64)

Estende-se a afirmagdo supra ao Direito Internacional dos Refugiados e do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, sendo que estes, naturalmente, implicam uma
consequente flexibilizacdo da soberania estatal, mesmo porque a protecdo a pessoa humana, ¢
objeto das trés vertentes retro. Contemporaneamente, constitui-se que a preservagdo dos
Direitos Humanos ¢ um interesse ndo exclusivo do Estado, entende-se, desta forma que, as
violagdes dos preceitos da protecdo internacional da dignidade da pessoa humana refletem
nao apenas no Estado que essas violagdes ocorrem, mas sim resvala em toda a comunidade
internacional.

Nesta esteira, segue PIOVESAN
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Fortalece-se a idéia de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve reduzir-se ao
dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Por sua vez, esta concep¢do inovadora aponta duas importantes
conseqiiéncias: 1?) a revisdo da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado,
que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas
intervencdes no plano nacional em prol da protecdo dos direitos humanos; 2%) a
cristalizagdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢o de sujeito de direitos. (2006, p.12)

Neste sentido, com a ascensdo do individuo como auténtico sujeito de direito
internacional, destinatario de um conjunto normativo internacional, como o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional Humanitario € o Direito
Internacional dos Refugiados, nota-se uma modificacdo no sistema de reconhecimento do
Estado como exclusivo ator internacional. Desta forma, paradigmas sdo quebrados, e o
principal destes € a no¢ao de ser o Estado dotado de uma soberania absoluta.

Neste diapasdo “Se antes apenas uma soberania era capaz de parar outra soberania,
hoje o poder estatal se veria limitado por direitos pertencentes a outros sujeitos que nao os
Estados, como os individuos.” (MATIAS, 2005, p. 342)

Assim, mister perceber que a ascensdo do individuo como sujeito de direito
internacional impactou, como nunca, a soberania estatal. Até porque, como lembra Piovesan,
a protecdo dos cidaddos de determinado Estado passa a ser uma questdo de interesse
internacional e ndo mais exclusivo daquele Estado.

Ademais, a presenga de um novo tipo de norma no Direito Internacional, denominada
de jus cogens, que significa um sensivel abalo ao tradicional conceito de soberania estatal.
(CUNHA, 2010, p.67)

O jus cogens €, conforme consagrado no artigo 3° da Convengdo de Viena Sobre o
Direito dos Tratados “Uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida, e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de direito internacional geral da mesma natureza.”

Estas relinem a protecdo a bens, que dada a sua importancia e inderrogabilidade a
comunidade internacional, bem como o respeito ao seu conteudo ser requisito de validade de
outras normas, carecem de aplicabilidade ilimitada. No ambito de Direito Internacional dos
Refugiados, conforme analisado anteriormente, o principio do non-refoulement, ou nao-
devolugdo, ¢ um exemplo de norma de jus cogens.

Logo, ha de convir que, a propria existéncia de normas de jus cogens, reflete o carater
de relativizacdo da soberania estatal. Conforme assinalado, “a ascensdo do individuo como

sujeito de direito internacional, o estabelecimento de normas internacionais peremptorias,
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dentre outros, contribuem para uma conseqiiéncia da maior monta, qual seja a relativizacao da
soberania estatal.” (CUNHA, 2010, p.69)

Contudo, a soberania norteia as Relagdes Internacionais e o Direito Internacional e
caracteriza-se como elemento condicionante destes sistemas. Inobstante “diferentemente do
que ocorria a época da sociedade internacional moderna, a sociedade internacional
contemporanea nao comporta mais uma soberania estatal enquanto poder absoluto e
ilimitado.” (CUNHA, 2010, p.69)

A soberania ¢, pois, um conceito que segue persistente no mundo contemporaneo,

muito embora com uma configuracdo diversa da que possuia na sua origem.
Contemporaneamente, com a emergéncia de novos valores, como a defesa dos
direitos humanos, a paz, a democracia e a cooperagdo, dentre outros, ndo se cogita
suprimir o Estado e sua soberania, porém sim de flexibiliza-la em favor do alcance
de interesses coletivos, para além de realizagdo arbitraria. (CUNHA, 2010, p.69)

Ademais a sociedade encontra-se cada vez mais interconectada, fazendo com que
assuntos ocorridos em um Estado espelhem problemas, vantagens ou obrigagdes para outros.

No tocante a questao dos refugiados, isto pode ser facilmente comprovado, quando se
observa que problemas de ordem interna de um Estado, como uma guerra civil, por exemplo,
acabam surtindo efeitos em outros Estados, que se véem inundados por um fluxo de
refugiados e se deparam com a necessidade de gerenciar uma situagdo que ndo deram causa e
que nao ocorreu em seu territorio.

Alguns autores aduzem sobre uma nova forma de soberania, soberania compartilhada,
conforme assevera Paula Cunha, os novos paradigmas das relagdes internacionais dos estados,

inaugurou um forma nova de exercicio da soberania

a qual € entendida como o fendmeno em que os Estados ndo abdicam de sua
soberania, mas apenas a compartilham com demais Estados dentro de determinado
bloco, de acordo com regras previstas em tratados. Em outras palavras, os Estados
passam a decidir, conjuntamente, a respeito de questdes que os afetem
conjuntamente. (2010, p.72)

Ha de se analisar de que forma o Direito Internacional dos Refugiados ¢ afetado pela
valorizacdo exacerbada e o retorno a antigas noc¢des de soberania, pois, atualmente, se observa
que contrapondo a esséncia da difusdo dos Direitos Humanos na ordem Internacional, ha a
tentativa de retorno a nog¢do tradicional de soberania, percebe-se que tal comportamento, €
refor¢ado, principalmente, em contextos de grandes fluxos de refugiados como o apresentado
nos dias atuais.

Neste diapasao,

o direito internacional dos refugiados visa a proteger o individuo pelo simples fato
de ser individuo, independentemente do seu pertencimento a um Estado ou a outro.
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E isto rompe com a logica tradicional do direito internacional, que vislumbra a
protecdo a uma pessoa enquanto membro de um Estado particular. (CUNHA, 2010,
p-74)

Conforme se infere de uma analise dos acontecimentos ocorridos apos a institui¢do
dos dispositivos do Direito Internacional dos Refugiados, confirma-se que este, como um
todo, tem sido questionado nos tltimos anos, passando a sofrer sucessivos desrespeitos.

E como seguramente

um possivel fator distanciador entre o que prescreve o direito internacional dos
refugiados e a realidade enfrentada, ndo raras as vezes, por este grupo particular de
imigrantes, consiste no apego a tradicional concepgdo de soberania estatal, enquanto
um poder absoluto e que ndo aceita flexibilizagdes, voltado & consecucdo dos
interesses estatais. (CUNHA, 2010, p.75)

Por conseguinte, demonstra-se que a soberania estatal ainda compromete o respeito
efetivo ao Direito Internacional dos Refugiados e, bem como, ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

O primeiro e maior ato soberano expedido pelos Estados, no ambito do Direito
Internacional dos Refugiados ¢, sem duvidas, a concessao do refigio. Esta concessdo ¢ um
ato discricionario dos Estados, que pode ou ndo ser franqueado. E justamente nesse primeiro
momento que se encontra o maior dbice enfrentado na pratica do instituto do refagio.

Comumente, os requerentes de refigio descrevem os procedimentos de solicitagdao
como intimidadores. Logo na entrevista, relatos apontam que os oficiais de elegibilidade,
servidores encarregados do procedimento, tendem a depreciar as experiéncias vividas pelo
solicitante. Bem como, ndo se limitam a verificacdo dos pressupostos necessarios a aplicagao
da Convengao de 1951, direcionando o procedimento para identificar remotas fraudes, ou
inconsisténcias, para desconsiderar o pedido.

Insta asseverar que, de fato ocorrem pedidos fraudulentos de refugio, os Estado devem
agir de forma a garantir a seguranca de seus territorios e o fortalecimento de seus institutos,
porém quando ha o desvio de intengdes das entrevistas, percebe-se que o objetivo ndo ¢
prestar assisténcia ao refugiado, mas sim denegar seu pedido.

Assim, antes de atuarem de forma positiva, com sentido & observancia do carater
humanitério, carater esse que resulta em reais obrigacdes humanitarias, inclusas nos
dispositivos normativos, o procedimento de concessdo de refigio, limita-se a questdes de
imigracdo. H4a de se ressaltar que tais questdes sdo avessas ao escopo do instituto do refigio.
Ao estabelecer critérios de controle imigratorio, o Estado esta escolhendo pela manutengdo de

soberania em detrimento dos direitos dos refugiados.
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. Os procedimentos para concessao de refiigio variam muito de um Estado a outro, mas
se possuem algum elemento comum ¢ seu inconteste aspecto discricionario.

Nao s3o poucas, de acordo com o proprio ACNUR, as situagdes em que os
demandantes de refugio sdo tratados com discriminagdo e assédio. Ademais “O que se extrai
destes fatos (..) num universo muito maior ¢ igualmente desanimador dos demandantes de
refigio, é que paira uma presungdo de negativa, por parte dos Estados demandados, quando
da solicitacao do refugio.(CUNHA, 2010, p.76)

Para muitos dos oficiais responsaveis pela entrevista os refugiados sdo nada menos
que migrantes econdmicos, sendo que o objetivo dos entrevistadores passa a ser
“desmascarar” o solicitante, para que este seja impedido de entrar como refugiado no
territorio do Estado, ou seja, tenha seu pedido negado.

Conforme aduz Cunha

Certamente existem solicitantes ilegitimos de refiigio, ou seja, individuos que ndo se
encontram em situacdo de ameaca a sua vida e/ou liberdade, mas que pretendem
migrar para outro pais, almejando somente uma melhor qualidade de vida. Porém o
trabalho dos oficiais de elegibilidade, assim também dos Estados e da agéncia da
ONU, ¢ precisamente identificar os individuos que fazem jus, do ponto de vista
estritamente juridico, ao refigio, em meio a outros tantos que ndo se inserem nas
hipoteses de inclusdo da Convengdo de 1951. (2010, p.77)

Ao se projetar a conjuntura da negativa, da cultura da descrenca acerca dos refugiados,
estes individuos ndao se beneficiam sequer da presungdo da duvida numa situagdo de
solicitagdo de refugio.

Por fim “Através destas politicas migratorias que passam ao largo da norma juridica
internacional de protecdo aos refugiados, os Estados reafirmam sua soberania, na sua mais
tradicional feicdo, isto €, enquanto um poder absoluto e ilimitado.” (CUNHA, 2012, p.78)

Desta forma, os objetivos por trds das praticas relatadas ndo sdo outros que ndo os
concernentes as politicas migratdrias cada vez mais restritivas e a reafirmacdo da soberania

estatal absoluta, em detrimento do Direito Internacional dos Refugiados.

6.2. O Refugio como um Direito Subjetivo

A titulo introdutorio insta consignar que um direito subjetivo pode ser compreendido

como um poder ou uma faculdade de se exigir determinada prestacdo por parte do Estado.

Entendido o conceito passa-se a andlise do refigio como um direito subjetivo.
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Conforme positivado na lei internacional depreende-se que o refigio ndo ¢ um Direito
subjetivo, mas sim um ato discriciondrio do Estado soberano. Partindo-se novamente do
pressuposto da lei internacional, temos que o Estado sempre foi dotado da soberania absoluta.

Em fun¢do disto, a doutrina ¢é praticamente pacifica no entendimento de que o refagio
ndo constitui um direito subjetivo do individuo perseguido que atravessa uma fronteira, mas
seria realizado apenas nos moldes da discricionariedade do Estado, assim, ndo sendo
considerado como um direito subjetivo, ndo pode ser exigido ou reivindicado, mas apenas
realizado na medida da vontade estatal. Portanto, o refigio ¢ assegurado pelo Direito, mas
decorre de um ato de soberania do Estado.

Hé4 de se ressaltar que alguns autores dissidentes apontam no sentido contrario,
concebem o refigio como um direito subjetivo, a exemplo de Flavia Piovesan que aduz que a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 assegura, em seu artigo 14, que “toda
pessoa vitima de perseguicdo tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”.
Assim, conclui, que o refigio como um instituto a realizar os interesses dos individuos e nao
dos Estados, haja vista que parte do imperativo da protecdo humana. (2001, p. 29) Porquanto
um direito subjetivo do refugiado.

Para os autores que defendem tal posicionamento a disposi¢do do direito ao asilo na
Declaragdo de 1948 ¢ a garantia desse direito e reforgam que por mais que a Declaragdo nao
tenha forca juridicamente vinculante, ¢ hoje compreendida como norma de jus cogens, cuja
viola¢ao importa ilicito internacional.

Nesta esteira segue Piovesan que argumenta “Todo refugiado tem o direito a protegao
internacional e os Estados tém o dever juridico de respeitar a Convengdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951”. (2001, p38)

Contudo, o posicionamento majoritdrio aponta para o sentido de que o refigio ndo
deve ser entendido como direito subjetivo, desta forma, apenas ¢ constatada que o apego a
essa “nocdo de refigio como um ato de discricionariedade estatal, € ndo como um direito
subjetivo, vai ao encontro dos velhos paradigmas da soberania estatal, na sua concep¢do mais
tradicional, enquanto poder absoluto de o Estado se conduzir” (CUNHA, 2010, p. 84)

Desta forma, os interesses estatais sdao constantemente colocados acima da
concretizagdo da dignidade da pessoa humana contrariando os objetivos do Direito
Internacional dos Refugiados, por conseguinte dos Direitos Humanos. Assim, os direitos dos
refugiados sdo garantidos na medida em que ndo sacrifique os interesses estatais, num juizo

de conveniéncia e oportunidade, ndo num juizo de urgéncia que tal situagdo requisita.
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Diversas sdo as razdes utilizadas para a negativa do refiigio, por exemplo, o controle
da taxa demografica de seu pais, as taxas de emprego, etc., a contento da dignidade do
solicitante.

Adiante, analisar-se-4 outro exemplo do impacto da soberania estatal sobre o direito
internacional dos refugiados, especificamente no que tange ao desrespeito ao principio do

non-refoulement, norma aceita como de jus cogens.

6.3. O Principio do non-refoulement na Pratica

Como se apurou na primeira parte deste trabalho, o principio do non-refoulement, ou
nao-devolucdo, € a pedra angular do sistema juridico internacional de prote¢ao aos refugiados
e consiste, exatamente, na proibicdo de o refugiado, ou o demandante de refigio, ser
devolvido ao pais em que sua vida e/ou liberdade possam ser ameacadas. Nada obstante, o
principio do non-refoulement é desrespeitado sistematicamente pela pratica dos Estados.

Diversos sdo os casos narrados em que refugiados foram obrigados a retornar para o
territorio em que haja fundado receio de perseguicao pelos critérios anteriormente dispostos,
demonstra-se, assim, que, indubitavelmente, a comunidade internacional ainda ndo alcangou o
estagio de proteger, absolutamente, a vida e a dignidade humanas.

O interesse do Estado prepondera. O valor maior ainda ¢ a soberania estatal, ainda que
em detrimento da pessoa humana.

E cedigo, pois, que o ACNUR oficialmente estimula a repatriagio voluntaria dos
refugiados, isto ¢, a volta ao pais de origem por livre manifestacao de vontade dos refugiados,
quando observada a extingdo do motivo que ensejou a busca por refugio. “Todavia, pode-se
inferir que a pratica de repatriacdo forgada de milhares de refugiados, levada a cabo por
determinados governos, conta com a colaboragdo, ao menos tacita, da agéncia da ONU retro.”

(CUNHA, 2010, p.85)

RODGER acompanha este entendimento, ao asseverar:

Provavelmente mais preocupante, contudo, ¢ o papel do ACNUR nas repatriacdes.
Sugeriu-se que a aquiescéncia do ACNUR nas repatriagdes do Zaire permitiu que a
Tanzania adotasse a mesma politica. Foi alegado que a organizacdo teria agido como
caes de vigia do Direito dos Refugiados em vez de propriamente aplicar o principio
do non-refoulement no caso dos retornos ruandeses. Todavia, poderia ser alegado
que seria melhor que as repatriagdes fossem guiadas pelo ACNUR, em vez de
puramente pelo capricho dos Estados. A comunidade internacional permaneceu
razoavelmente silenciosa durante essas repatriagdes em massa, 0 que sugere que o
principio pode ser violado sem nenhuma conseqiiéncia adversa (2001, p.5).
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Dispensavel dizer que esta pratica deixa patente que o sistema internacional ainda esté
claramente comprometido com os Estados, que seguem como o0s principais atores
internacionais, € com a sua soberania absoluta nestas questdes. Diversas ocasides em que 0
principio do non-refoulement foi flagrantemente desrespeitado, num claro atentado contra o
Direito Internacional dos Refugiados, a exemplo dos eventos decorrentes da crise humanitéria
de refugiados enfrentada atualmente.

Por fim assevera Cunha que sdo “nos constantes desrespeitos ao principio do non-
refoulement, pedra angular do direito internacional dos refugiados, a maior corrosdo deste
ramo juridico de protegdo a pessoa humana.” (2010, p. 87)

Assim a legislagdo dos refugiados, mesmo com relevantes implementos, e sendo
expandida e aperfeicoada, baseia-se na exce¢do, a soberania retorna aos seus contornos
originais, no que se conclui que nenhum Estado ¢ obrigado a acolher os refugiados, restando

estes num limbo, integralmente reféns da discricionariedade dos Estados

porque, dentre outros fatores, estdo fora de suas terras ou de seus territorios. O
territorio ¢ uma dimensdo ainda extremamente relevante do poder. Sem um Estado,
em todas as suas dimensdes, que os ampare, os refugiados restam destituidos de

quaisquer garantias de respeito a sua vida e a sua dignidade. (CUNHA, 2010, p. 89)

Assim, mostra-se necessario a implementacao de uma cultura de protecdo a este grupo
particular de imigrantes, que aponte para uma relativizagdo da soberania estatal e o

afastamento de uma cultura de descrenga e de controle desarrazoado dos refugiados.

6.4. Os legitimos interesses de Seguranca dos Estados e a Protecio

Internacional dos Refugiados

E cedico que apds os tragicos acontecimentos de 11 de setembro de 2001 houve o
direcionamento de muitas politicas publicas de melhoramento da protecdo da Seguranca

Nacional por parte dos Estados. Contudo
Mesmo que todo o Estado tenha o direito de garantir sua seguranca e de monitorar
suas fronteiras, ¢ também necessario garantir que os interesses legitimos do Estado
em seguranga sejam compativeis com suas obrigagdes internacionais em direitos
humanos e que o controle migratério ndo afete indiscriminadamente os refugiados
que necessitam de protecdo internacional, respeitado, assim, o regime internacional

de protecio dos refugiados. (GONZALLEZ, 2009, p. 120)
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Compreendendo essas questdes de forma complementar, temos que a seguranca ¢
tanto um direito dos refugiados quanto um interesse legitimo do Estado. Consequentemente, a
seguranga do Estado e a protecdo dos refugiados sdo temas que se reforcam mutuamente.

E nesse sentido que, a legislagdo atinente aos refugiados e a implementagio de
medidas justas e efetivas para a concessdo do status de refugiado, podem ser utilizadas como
ferramentas a favor do Estado para solidificar e fortalecer sua seguranca.

Assim a seguranga nacional ¢ um interesse legitimo dos Estados, cada pais tem a
competéncia e a arbitrariedade de instituir suas politicas, bem como o direito de proteger-se e
de adotar medidas para a prote¢ao de sua populagdo, incluindo todos os habitantes sob sua
jurisdigdo, nestes 0s nacionais ou ndao nacionais (neste rol os refugiados).

Hé de se ressalta que os Estados ao assumirem, no exercicio de suas soberanias,
obrigacdes internacionais em questdes de direitos humanos, incluindo a protecao internacional
dos refugiados, devem agir no sentido de implementacao de tais mandamentos.

Logo, conforme licdo de Juan Gonzélez

¢ importante destacar que o interesse legitimo dos Estados em termos de seguranca
¢ compativel com a protec@o internacional dos refugiados, e deve ocorrer dentro do
marco de respeito aos direitos humanos. Com efeito, a seguranca e a luta contra o
terrorismo, tal como a protegdo internacional dos refugiados, sdo também questdes
de direitos humanos e ndo devem ser vistas como antitéticas ou opostas. Os
refugiados sdo, muitas vezes, as primeiras vitimas da falta de seguranca e do

terrorismo. (2009, p. 122)

Corrobora-se o entendimento que a adocdo de politicas publicas e de marcos
normativos e institucionais para a protecao internacional dos refugiados reafirmam e
fortalecem a segurancga dos Estados, ndo ocorrendo o contrario como muitas vezes ¢ difundido
por meio do senso comum, levando a instituicdo de praticas discriminatorias e xenofobas.

As necessidades humanitarias daqueles que precisam de protegdo internacional, € que
hoje continuam sendo vitimas da perseguicdo, da intolerancia, das violagdes massivas de
direitos humanos, da violéncia generalizada e dos conflitos internos, ndo sdo estranhas as
legitimas preocupacdes nacionais e regionais quanto a seguranca dos Estados. Nao obstante, ¢
importante ter consciéncia de que os refugiados sdo vitimas da inseguranga e do terrorismo, e
ndo suas causas, € que os Estados contam com um regime internacional de protecdo de
refugiados que também tém presente suas legitimas preocupagdes de seguranga.

A seguranga ¢ essencial tanto para a garantia dos Direitos Humanos dos refugiados e

dos solicitantes de refigio quanto para os nacionais do Estado concessor do status de
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refugiado. Logo, ¢ fundamental para o respeito e o gozo efetivos de outros direitos humanos
bem como para o fortalecimento do Estado de Direito.

Com efeito, expoe Gonzalez,

A seguranca possibilita preservar o direito humano de solicitar asilo e a integridade
mesmo das institui¢des de protecdo para as vitimas da perseguicdo. Com efeito, os
refugiados buscam a seguranga e a protecdo que ndo tém ou a qual ndo podem ter
acesso em seus paises de nacionalidade ou de residéncia habitual. Os Estados tém a

obrigacdo de proteger seus nacionais ¢ todas as pessoas que se encontram sob sua
jurisdigdo. (2009, p. 123)

A esse respeito, € de suma importancia expor que a seguranca eleva-se ao degrau de
determinante Direito Humano, haja vista que a falta dela ¢ um dos principais fatores que
geram refugiados. Ademais, se o Estado concessor ndo a puder conferir ao refugiado asilado
em seu territdrio, este, por 6bvio, procurara protecdo em outro. E mais séria torna-se a questao
da garantia de seguranga, que em caso de denegacdo e auséncia em seu territoério, o proprio
Estado serda um gerador de refugiados. “Portanto o seu gozo pode ser um fator determinante
na prevencao do deslocamento forgado, ao mesmo tempo, que sua caréncia constitui uma das
causas fundamentais que gera éxodos de refugiados.” (GONZALEZ, 2009, p.123)

Os refugiados sdo sujeitos de direitos fundamentais, estes sdo estabelecidos na
Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967, e
complementados por outros direitos humanos consagrados nos instrumentos internacionais,
regionais ou universais. Afirma-se, desta forma, que a seguranga como direito inerente do ser
humano reflete diretamente na qualidade do asilo que ofertado aos refugiados.

O restabelecimento e o fortalecimento desse direito fundamental, que ¢ a seguranga,
desempenham um papel de destaque na busca de solu¢des duradouras para os refugiados, haja
vista que, nos casos em que o éxodo do refugiado de seu pais de origem ¢ resultante da
auséncia de seguranca, por exemplo, em casos de guerra, o restabelecimento da condicao
segura do pais originario, pode, principalmente, propiciar a repatriacdo voluntaria.

Conforme se destacou anteriormente, refor¢a-se o argumento com o posicionamento
de Gonzilez, o qual dispde que “Atualmente, invocam-se motivagdes de seguranca nacional
para adotar politicas restritivas de asilo, dando preeminéncia aos controles migratérios, sem
que se estabelecam suficientes garantias para identificar e assegurar protecdo a solicitantes de
asilo e refugiados.”(2009, p. 123)

Ressalta-se que os dispositivos internacionais (universais e regionais) de prote¢do dos

Direitos dos Refugiados estabelecem circunstancias em que, sob o argumento do interesse da
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seguranc¢a nacional os Estados podem, legalmente, suspender o exercicio de determinados
direitos e garantias, contudo, esse exercicio deve ser delimitado no sentido de garantia dos
direitos previstas nos tratados e convengdes a que o Estado tenha ratificado, tendo, desta
forma, criado obrigacdes para ele.

Nesse sentido, a Corte Interamericana indicou: um Estado “tem o direito € o dever de
garantir sua propria seguranca” embora deva exercé-los dentro dos limites e conforme os
procedimentos que permitam preservar tanto a seguranga publica como os direitos
fundamentais da pessoa humana (CORTE IDH, 1999 apud GONZALEZ, 2009, p, 124).

A Corte Interamericana indicou também que “¢ um direito soberano dos Estados
adotar suas politicas migratdrias, mas que estas devem ser compativeis com as normas de
protecio de direitos humanos estabelecidas na Convengdo Americana.” (GONZALEZ, 2009,
p. 124)

A crescente preocupagdo dos Estados com as questdes de seguranca e a luta contra o
terrorismo fortaleceram as politicas restritivas de asilo e prote¢do dos refugiados, politicas ja
aplicadas em diversos paises. O crescimento do Estado Islamico, a guerra da Siria, a constante
ameaca de extremistas religiosos ligados a outras células terroristas, as guerras civis do
continente africano, todos sdo razdes que, a0 mesmo tempo em que geram grandiosos fluxos
de refugiados, sao utilizados como desculpas para o fechamento de fronteiras, e como forma
de denegagao do direito ao refugio.

Para Gonzalez

A equagido perversa entre refugiados e terroristas passa pelo fato de se desconhecer
os critérios para a determinacdo da condicéo de refugiado, assim como ignora-se que
o terrorismo e a violéncia geram éxodos de refugiados e, portanto, que eles sdo suas
vitimas e ndo suas causas. (2009, p.125)

As preocupagdes de seguranca nacional vém afetando a protecdo de refugiados,
particularmente em trés areas especificas, a saber:

1. Acesso ao territorio;

2. Processo para determinar a condi¢ao de refugiado;

3. Exercicio de direitos e a busca de solu¢des duradouras.

No que diz respeito ao acesso ao territdrio, hoje as pessoas que necessitam de protecdo
enfrentam a aplicagdo, indiscriminada, de maiores controles migratérios e medidas crescentes
de interceptagdo em paises de origem, em paises de transito e em alto mar, assim como
suspeitas em fun¢do de sua nacionalidade, religido ou pais e regido de procedéncia. Essas
situagdes representam limitagdes adicionais para que um refugiado possa entrar em um

territério em busca de protecao.
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Por conseguinte, com maior constancia recorrem a aplicagdo do uso da detencdo
administrativa de solicitantes de asilo, ocorrendo em alguns paises casos, inclusive, de
detencdo automatica em razao da nacionalidade, da origem ou da religido da pessoa, ou com
respeito ao carater irregular ou indocumentada entrada no pais.

Reitera-se que todas essas praticas violam as disposi¢des do Estatuto dos Refugiados,
pois o cardter excepcional da detengdo, o principio de ndo discriminagdo (Artigo 3,
Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951) e a ndo sancdo por entrada ilegal
(Artigo 31, Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951), sdo expressos no corpo
normativo do dispositivo, sendo obrigatdrio o respeito por parte dos Estados que o assinaram.

Para Gonzalez

As consideragdes de seguranca também estdo impactando negativamente a
interpretacdo da definicdo da condigdo de refugiado mediante o uso de critérios cada
vez mais restritivos das clausulas de inclusdo. Embora a defini¢éo de refugiado da
Convencgao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 estabeleca quem nao pode
beneficiar-se da protegdo internacional, seja porque ndo a necessita ou porque nao a
merece (clausulas de exclusdo), o ACNUR notou que alguns paises optam por
aplicar de maneira restritiva os critérios de inclusdo, de tal forma que seja
desnecessario fazer uma analise sobre as clausulas de exclusdo. (2009, p.126)

O ACNUR, atualmente, externa a preocupagdo no fato de que no interesse da
seguranca, ¢ no que diz respeito as cldusulas de exclusdo propriamente ditas, se pretenda
analisar sua aplicacdo antes mesmo de se chegar a conclusdo de que a pessoa retine os
requisitos da defini¢do de refugiado da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951. Em consequéncia, o ACNUR reafirma a necessidade de protecao do direito de asilo e o
regime de protecao internacional dos refugiados, para isso, ¢ extremamente necessario que
primeiro sejam aplicadas as clausulas de inclusdao e s6 depois, diante do caso concreto, a
aplicacao das clausulas de exclusao.

A priori deve-se inquirir ao solicitante, informacgdes que precisem a presenca dos
critérios de concessdo, ou seja, se 0 mesmo reune os elementos que definem o refugiado e
depois analisar se a pessoa necessita ou merece protecdo internacional. E alarmante o fato de
que em alguns paises se pretenda utilizar o conceito de “seguranga nacional” como se tratasse
de uma nova clausula de exclusdo e se recorra a novas causas para negar a condi¢do de
refugiado, em contravengdo ao artigo I. F. da Conven¢do Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951.

Reitera-se a assertiva de que as legitimas preocupacdes de seguranca dos Estados ndo
foram estranhas aos redatores da Conven¢ao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e,

precisamente por isso, estabeleceram que em determinadas circunstancias algumas pessoas
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ndo necessitassem ou ndo mereciam prote¢do internacional, bem como ndo poderiam receber
essa prote¢do (nos casos de criminosos, fugindo do pais em virtude de cometimento de crime,
assim como notorios terroristas).

Na medida em que as cldusulas de exclusdo sdo taxativas e de interpretagdo restritiva,
os Estados que conjuram a “seguranca nacional” para negar a condi¢do de refugiado, como se
esta encerrasse uma nova “clausula de exclusdo”, estdo violando o objetivo e as disposi¢des
da Convengao de 1951.

No tocante a atuacdo do ACNUR em implementar as solu¢des duradouras percebemos
que resta prejudicada a busca junto aos Estados que decidem utilizar de politicas restritivas de
acolhimento de refugiados. Por 6bvio que as consideracdes de seguranga podem afetar tanto o
exercicio de direitos fundamentais dos refugiados como a busca de solugdes duradouras para
sua problematica.

Em decorréncia de uma politica de rechagco surgem obices, especialmente quando a
integracdo local, pois ¢ formada uma opinido publica de 6dio que pode gerar xenofobia e
discriminagao em relacdo aos refugiados de certa nacionalidade, uma determinada origem
étnica ou uma religido especifica, e isso igualmente influi na integragao local de refugiados e
nas cotas que os Estados estabelecem para receber refugiados reassentados.

A atual crise dos refugiados na Europa ¢ exemplo claro disso, em que ha o
crescimento em diversos paises de uma extrema direita exaltada, que culpabiliza tanto os
imigrantes tradicionais como os refugiados por todas as mazelas enfrentadas pela sua
sociedade. Cresce o pensamento de que os imigrantes e refugiados sdo responsaveis pela
auséncia de emprego, pelo desempenho ruim da economia, bem como pelo sucateamento de
alguns servicos publicos concedidos.

Insta ressaltar o perigo que o crescimento de pensamentos xendfobos representa para
existéncia tanto dos Direitos Humanos quanto dos Direitos dos Refugiados.

A aplicacdo rigorosa das clausulas de inclusdo e exclusdo da defini¢do de refugiado
salvaguarda os legitimos interesses dos Estados, na medida em que lhes permite identificar os
que necessitam e merecem protecdo internacional e aqueles que ndo se enquadram nessa
definigao.

O artigo 9° da Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 permite que
Estados, “em tempo de guerra ou em outras circunstancias graves e excepcionais”, adotem
“provisoriamente, a propdsito de uma determinada pessoa, as medidas que este Estado julgar
indispensaveis a seguranca nacional, até que o referido Estado determine que essa pessoa €

efetivamente um refugiado”.
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Assim, a deten¢@o administrativa de um solicitante de asilo ou refugiado, deve partir
sempre da Otica da excecdo. Esse carater excepcional da detengdo estd reafirmado no artigo 9°
anteriormente indicado, confirmando o carater de complementaridade dos interesses legitimos
de seguranca dos Estados e a protecdo dos refugiados. Esses foram devidamente
salvaguardados em tempos de guerra ou diante de circunstancias graves e excepcionais no
interesse da seguranga nacional.

Por fim

Em conformidade com a Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 ¢
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 13), no interesse da
seguranga nacional, um Estado pode expulsar um refugiado que se encontre
legalmente em seu territdrio sempre que haja uma decisdo tomada conforme seu
ordenamento juridico interno. O mesmo artigo 32 da Convengdo de 1951, assim
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 13), estabelece
excegoOes as garantias de devido processo em um procedimento de expulsdo quando
existam razdes imperiosas de seguranca nacional. Ndo obstante, sempre se devera
garantir ao refugiado um prazo razoavel para obter sua entrada legal em outro pais.
(GONZALLEZ, 2009, p. 129)

Hé a excecdo também quanto ao principio de ndo devolugdao. Admite a Convencao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, nos casos em que o refugiado seja considerado,
por razdes fundadas, um perigo para a seguranga do pais em que se encontra, tratando-se,
novamente de caso de excepcionalidade, aplicavel em situagdes realmente graves, e nunca de
uma clausula adicional de exclusdo, podera proceder-se a expulsao.

Concluindo a questao, aduz Gonzalez que

A Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 estabelece um equilibrio
entre os interesses legitimos de seguranca dos Estados e as necessidades
humanitarias de protecdo dos refugiados. Na medida em que se fortalega a
implementagdo efetiva desse instrumento internacional através da adogdo de normas
nacionais sobre refugiados e o estabelecimento de mecanismos operativos, justos e
eficientes para a determinacdo da condic¢@o de refugiado, os Estados contardo com
melhores ferramentas para garantir sua seguranga e¢ o pleno respeito de suas
obrigacdes internacionais de protecao de refugiados. (2009, p.133)

Portanto, ndo hé exclusdo mutua nas questdes de seguranca e protecdo de refugiados,
mas sim um juizo de complementaridade e refor¢o reciproco. As relagdes existentes devem
ser enfatizadas principalmente quanto a luta contra o terrorismo, sendo este um problema
mundial que gera instabilidade na aplicacdo dos instrumentos de protecdo, tanto no sentido de
alguns refugiados serem associados aos proprios terroristas, bem como por ser impetrada por
alguns Estados a politica do medo, utilizando a terrorismo como razdo de politicas migratorias
excludentes e a l6gica da negagdo ao pedido de reftigio.

Nao obstante, conforme disposto anteriormente, ¢ grande a preocupacdo do ACNUR

que a seguranc¢a e luta contra o terrorismo restrinjam cada vez mais politicas de asilo e a
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interpretagdo coerente e consistente da defini¢ao de refugiado. Para que isso ndo ocorra deve
ser disseminado o refor¢co no cumprimento de obrigagdes internacionais.

Com efeito, a luta contra terrorismo deve ser empreendida dentro do respeito ao
Direito Internacional e, em particular, ao direito internacional dos refugiados, ao direito

internacional humanitario e ao direito internacional de direitos humanos.
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7. A ATUAL CRISE HUMANITARIA E AS VIOLACOES DOS DIREITOS
DOS REFUGIADOS

7.1. A origem da Crise: conflitos

A atual crise humanitaria em curso inseriu a tematica dos refugiados no centro das
preocupagdes de varios paises, em especial os paises europeus, em virtude, principalmente,
dos Estados da Europa terem se tornado um centro de atracdao de refugiados, que tiveram de
fugir de seus paises em razdo dos conflitos armados existentes nos mesmos, em especial o
conflito que ocorre na Siria.

A Siria ¢é, atualmente, o pais com maior nimero de refugiados, estima-se que 4
milhdes de refugiados Sirios tenham saido do pais para os Estados vizinhos e exista mais 7,6
milhdes de deslocados internos (ACNUR, 2015). O principal motivo da saida dessa grande
massa populacional da Siria € a guerra civil que ja dura cinco anos no pais.

Em 2011, manifestagcdes pacificas influenciadas pelos movimentos da entdo
denominada Primavera Arabe deram inicio a um conflito civil sangrento que tem se estendido
por nos ultimos anos na Siria.

Para Marina Santos
Os manifestantes reivindicavam melhorias nas condigdes de vida, uma vez que o
pais ja passava por uma séria estagnacdo do nivel dos salarios, aumento de custo de
vida, deterioracdo da pequena industria nacional em fungdo dos produtos
importados, o éxodo rural causado pela seca e ainda a insatisfacio da classe média
alta pela estagnagdo do pais em meio ao desenvolvimento de parte da regido do
Levante. (2015)

O governo de Bashar al-Assad, que se encontra no poder desde o ano 2000,
reconhecido pela forma ditatorial com que conduz sua politica interna, levou a construcao de
uma grande oposi¢do que, apos as manifestagdes de 2011, e em razdo, da forte hostilidade das
tropas do governo contra as manifestagdes, ganharam forca e rapidamente se converterem em
milicias armadas, dando inicio ao processo de Guerra Civil.

A brutalidade com que Assad respondeu aos oposicionistas resultou em uma maior
precariedade da situagdo no pais, e, por conseguinte, de seus servigos publicos de seguranca.
A perda gradativa da legitimidade do governo foi dando espaco para que grupos armados
ganhassem preeminéncia dentro do pais, resultando em uma grande polarizacdo das opinides

internas. Os grupos insurgentes reivindicavam tanto a saida de Assad do poder quanto a

propria mudanga do regime politico, assim, do embate entre as forgas antagdnicas
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governamentais e seus apoiadores e milicias compostas por varios grupos de oposi¢do,
moldou-se o contexto de eclosdo do conflito.

Desta forma, gradativamente, a situacdo da populacdo siria foi tornando-se cada vez
mais complicada, com as violagdes de Direitos Humanos cada vez mais recorrentes. O proprio
governo de Assad e sua forma cruel de responder aos grupos armados que foram formando-se
no pais, se transformou no principal violador de normas internacionais, tanto de Direitos

Humanos quanto de Direito Humanitario. Conforme aduz Marina Santos
executando bombardeios em grandes bairros sem se preocupar com a morte
indiscriminada de civis. A polarizagdo se intensificava nesse primeiro ano do
conflito surgindo grupos extremistas de ambos os lados, pro-oposigdo e pro-regime,
e o ciclo de violéncia para conter a violéncia inicial se estendia. (2015)

O crescimento do conflito ocasionou a exacerbacdo do preconceito entre grupos,
resvalando no conflito religioso entre as vertentes do Islamismo, assim, tal ambiente
dicotdmico ultrapassou a seara das divergéncias de convic¢do politica. O forte temor da
extingdo da minoria Alauita praticada por Assad intensificou o conflito. Os alauitas partiram
para o conflito como forma de prote¢do propria, em virtude do aumento continuado de
discursos sunitas/jihadistas.

Explica-se. A Siria, ¢ um pais de maioria sunita controlado por alauitas (segmento re-
ligioso mugulmano dissidente do xiismo, cuja doutrina basica parte da deificagdo do quarto
califa Ai ibn Abi Talib) da familia Assad, cujo presidente atual ¢ o general Bashar al-Assad.
(NUNES, 2015, p.4)

A Guerra Civil Siria € resultado das agdes das forgas armadas sirias e outros quatro
grupos insurgentes, o Exército de Libertagdo da Siria, formado majoritariamente por
desertores sunitas das forcas regulares do pais; a Jabhat al-Nusra, ligada a al-Qaeda; o
Conselho Nacional Sirio, que defende a ocidentaliza¢do nacional do pais; e o Estado Islamico.

E neste contexto que se percebe o fortalecimento do principal grupo jihadista, o Estado
Islamico. “Este ¢ um grupo sunita que pratica o jthad com o interesse de estabelecer a califado
no Oriente Médio. Por Jihad pode-se entender como a luta pela defesa da fé mugulmana
podendo ser de natureza espiritual ou militar.” (NUNES, 2015, p.3)

O Estado Islamico tornou-se notorio pela utilizacdo de praticas de guerra cruéis, bem
como a forma desumana que executa seus prisioneiros e por ser, atualmente, um dos maiores
grupos terroristas em atividade.

Para André Nunes

O EI representa uma ameaga viva e presente no Oriente Médio tanto para os paises
da regido — principalmente Iraque e a Siria, cujas fronteiras praticamente foram
apagadas — quanto para aqueles de fora que 14 possuem interesses politicos e
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economicos. Diferentemente de outros grupos radicais isldmicos que agem por meio
de redes de células, o EI busca espaco e posi¢ao, isto €, soberania territorial a fim de
obter liberdade de movimento e facilitar sua coe-sdo interna. Desde o final de 2013
o grupo tem ganhado destaque no noticiario internacional pela brutalidade com que
conduz suas agdes. Decapitagcdes, amputagdo de membros, incineracdes,
apedrejamentos e crucificacdo sdo algumas das atrocidades cometidas pelos radicais
islamicos. (2015, p.4)

Por fim o fortalecimento do EI encontra-se no cerne da intensificagdo da Guerra Civil
Siria e também quanto a “retirada das for¢as internacionais de ocupagao do Iraque (...). Com o
egresso das tropas da coalizdo internacional liderada pelos Estados Unidos da América no
Iraque, a escalada de violéncia ganhou contornos extremos no pais.” (NUNES, 2015, p.4) O
aumento significativo de conflitos entre os insurrectos € o governo central, somado a
violéncia sectéria entre os diversos segmentos religiosos, principalmente entre sunitas e xiitas,
definiu os novos contornos ao conflito Iraquiano.

Assevera Nunes quanto a questao da seguinte forma

Atualmente (margo de 2015), o Iraque encontra-se praticamente dividido em dois.
De um lado o norte encontra-se sob o controle dos fundamentalistas do EI e das
milicias curdas, que, armadas principalmente pelos Estados Unidos da América,
buscam resistir aos avangos dos extremistas. Do outro, nas demais regides do pais,
as forcas iraquianas regulares e as milicias xiitas, com suporte iraniano, mesmo que
ndo oficialmente confirmado, tém combatido o avanco do EI. (2015, p.5)

Conforme se depreende da exposi¢ao acima, decorrentes dos conflitos do Oriente
Médio, em especial a guerra civil siria, combinado com a situacao do Iraque e também do
Afeganistdo, encontra-se o cerne da crise de refugiados atuais. “O ntimero de pessoas fugindo
do conflito na Siria e pedindo refigio nos paises vizinhos ultrapassou os 4 milhdes,
confirmando que esta ¢ a maior crise de refugiados que o mundo testemunha em quase um

quarto de século sob o mandato do ACNUR.” (ACNUR, 2015)

7.2. O fluxo de refugiados e o enfrentamento da crise

O enorme contingente de refugiados gerado pelos conflitos supracitados resulta na
modificacdo de paradigmas dos Direitos dos Refugiados, bem como novas estratégias de
enfrentamento ao problema. Essa nova realidade de “pessoas pode causar diversas mudancgas
na estrutura dos paises que os recebem, dependendo do nivel de desenvolvimento, das
politicas publicas do pais, do numero de habitantes e até de sua composi¢do étnica.”

(SANTOS, 2015)
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A cada dia sdo registradas novas chegadas nos paises de primeiro acolhimento, como a
Grécia e a Turquia, atualmente. Segundo o ACNUR, conforme registros do ano de 2015, além
dos mais de 4 milhdes de refugiados sirios solicitantes de refugio em outros pais, pelo menos
outras 7,6 milhdes de pessoas estao deslocadas dentro da Siria, muitas delas em circunstancias
dificeis e em locais de dificil acesso. (ACNUR, 2015)

Para o Alto Comissario da organizagdo em 2015, Antonio Guterres “Esta ¢ a maior
populagio refugiada por um tnico conflito em toda uma gera¢do. E uma populagio que
precisa de apoio global, porém esta vivendo em condigdes terriveis e afundadas na pobreza”

Percebe-se que as agdes demonstradas pela comunidade internacional, e pelos
combatentes, ndo tem sido contundentes para a resolu¢do do conflito, portanto o horizonte
mostra-se sem perspectiva de resolu¢do da guerra na Siria. O reflexo da auséncia de solugdes
¢ que a crise de refugiados intensifica-se e o numero de refugiados estd aumentando cada vez
mais.

Pelos dados do ACNUR, até o més de junho de 2015, mais de “24 mil refugiados
sirios entraram na Turquia provenientes de Tel Abyad e outras partes do norte da Siria. A
Turquia, que ja € o pais que mais acolhe refugiados em todo o mundo, ¢ agora o lar de cerca
de 45% dos refugiados sirios na regido.” (ACNUR, 2015)

Pelos dados da ONU apresentados ja em 2016, o total de pessoas deslocadas - homens,
mulheres e criangas forgadas a deixar suas casas em razdo da guerra ou de perseguicoes -
chegou em 2015 a 65,3 milhdes em todo o mundo, segundo a Agéncia das Nagdes Unidas
para Refugiados (ACNUR). Tratando-se da maior crise de refugiados e migragao desde a 2°
Guerra Mundial.

O total de 65,3 milhdes incluem 3,2 milhdes de pessoas em paises industrializados
que, ao final de 2015, estavam aguardando o resultado de suas solicitagdes de refugio (o
maior nimero ja registrado pelo ACNUR), além de 21,3 milhdes de refugiados ao redor do
mundo (1,8 milhdo a mais que em 2014 e o maior nimero de refugiados desde meados da
década de 90) e 40,8 milhdes de pessoas forcadas a fugir de suas casas mas que continuam
dentro das fronteiras de seus proprios paises (um aumento de 2,6 milhdes comparado com
2014 e o maior numero ja registrado de deslocados internos). (ACNUR, 2016)

O relatério “Tendéncias Globais” do ACNUR, que registra o deslocamento for¢ado ao
redor do mundo com base em dados dos governos, de agéncias parceiras e do proprio
ACNUR, aponta um total de 65,3 milhdes de pessoas deslocadas por guerras e conflitos até o

final de 2015 — um aumento de quase 10% se comparado com o total de 59,5 milhdes de
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pessoas deslocadas registradas em 2014. Esta ¢ a primeira vez que os numeros de
deslocamento for¢ado ultrapassaram o marco de 60 milhdes de pessoas.

Segundo o proprio ACNUR

Na maioria das regides do mundo, o deslocamento for¢ado tem aumentado desde
meados da década de 90. Mas este crescimento se acentuou ao longo dos ultimos
cinco anos. Trés razdes explicam esta tendéncia: a) situagdes que causam grandes
fluxos de refugiados estdo durando mais (por exemplo, conflitos na Somalia ou no
Afeganistdo estdo agora em sua terceira ¢ quarta décadas, respectivamente); b)
novas ou antigas situa¢des dramaticas estdo ocorrendo frequentemente (o maior
conflito atual sendo a Siria, além de outros significativos nos ultimos cinco anos,
como Sudio do Sul, Iémen, Burundi, Ucrania, Reptblica Centro Africano etc.); e c)
a velocidade na qual solugdes para os refugiados e deslocados internos sdo
encontradas tem caido desde o final da guerra fria.

Ainda sobre os dados do relatorio “Tendéncias Globais”, os paises que originam mais
refugiados no mundo sdo a Siria, o Afeganistdo e a Somalia. A Siria (com 4,9 milhdes de
refugiados), Afeganistdo (com 2,7 milhdes) e Somalia (com 1,1 milhdo) totalizam mais da
metade dos refugiados sob o mandato do ACNUR. Os paises com maior numero de
deslocados internos sao Colombia (6,9 milhdes), Siria (6,6 milhdes) e Iraque (4,4 milhdes). O
[€men, em 2015, foi o pais que mais ocasionou novos deslocados internos — 2,5 milhdes de
pessoas, ou 9% de sua populacdo. (ACNUR, 2016)

Para o atual Alto Comissario da ONU para Refugiados, Filippo Grandi.

No mar, um numero assustador de refugiados e migrantes estdo morrendo a cada
ano. Em terra, as pessoas que fogem de guerras estdo encontrando seu caminho
bloqueado por fronteiras fechadas. Em alguns paises, a politica tem se voltado
contra o refigio. A vontade das nagdes de trabalhar em conjunto para o interesse
humano coletivo, e ndo apenas para os refugiados, é o que esta sendo testada hoje.
Esse espirito de unido que tanto necessita prevalecer. (ACNUR, 2016)

Entre os paises industrializados, 2015 também foi um ano que quebrou recordes em
relacdo as solicitacdes de refiigio, com dois milhdes delas registradas (sendo que 3,2 milhdes
de casos estavam pendentes ao final do ano passado). A Alemanha recebeu mais solicitagdes
de refigio do que qualquer outro pais (441,9 mil), refletindo claramente sua disponibilidade
para receber pessoas que estdo fugindo para a Europa através do Mediterraneo. Os Estados
Unidos tiveram o segundo maior nimero de solicitagdes de refiigio (172 mil) muitos deles
apresentados por pessoas que fogem da violéncia urbana relacionada a gangues na América
Central. Pedidos de asilo substanciais também foram observados na Suécia (156 mil) e na
Russia (152,5 mil). (ACNUR, 2016)

A dificuldade da Europa em administrar os mais de um milhdo de refugiados e

migrantes que chegaram a seu territorio pelo mar Mediterraneo chamou a aten¢do de muitos
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em 2015. Mas o relatério do ACNUR mostra que a vasta maioria dos refugiados no mundo

estd em outros lugares. Entende-se, conforme corrobora Gilberto Rodrigues, que

Ha um grande equivoco no tratamento desse tema pela grande midia, cujo foco tem
sido mais os discursos convenientes ¢ as posi¢des resistentes de governos europeus,
e menos a pressdo sobre os paises em desenvolvimento e a condi¢do das vitimas dos
conflitos armados e de violagdes massivas de direitos humanos. (2015)

Desta forma, a opinido publica, de forma errada, ¢ induzida a crer que os paises mais
afetados pela crise sdo os Europeus. Nao condiz com a realidade esta assertiva, pois os paises
que mais recebem refugiados sdo os em desenvolvimento, que fazem fronteira com os paises
em conflito.

O relatorio do ACNUR mostra que

a vasta maioria dos refugiados no mundo esta em outros lugares. Ao todo, 86% dos
refugiados sob o mandato do ACNUR em 2015 se encontravam em paises de renda
média ou baixa, proximos as areas de conflito. Este percentual chega a 90% do total
de refugiados no mundo quando s@o incluidos os refugiados palestinos sob os
cuidados da UNRWA — uma organizagio do Sistema ONU dedicada exclusivamente
a esta populac@o. Ao redor do mundo, a Turquia € o pais que mais abriga refugiados,
com 2,5 milhdes deles. O Libano, mais que qualquer outro pais, acolhe mais
refugiados em relacdo a sua populagdo (sdo 183 refugiados para cada mil
habitantes). Com relagdo ao tamanho de sua economia, a Republica Democratica do
Congo € o pais que abriga mais refugiados: sdo 471 por cada dolar do PIB per
capita). (2016)

O relatorio aponta, ainda, que as criancas constituem 51% do total de refugiados em
2015 de acordo com os dados que 0 ACNUR conseguiu reunir (ACNUR, 2016)

Em toda a regido, a esperanga de voltar para casa ndo se renova, enquanto a crise
perdura. Os refugiados padecem cada vez mais e as praticas negativas de sobrevivéncia estao
aumentando, como o trabalho infantil, a mendicancia e casamentos de criangas. “Disputas por
emprego, terra, 4gua, moradia e energia nas comunidades de acolhida ja vulneraveis estdo
minando sua capacidade de lidar com os niimeros esmagadores de refugiados e de manter seu
apoio a eles.” (SANTOS, 2015)

A medida que o deslocamento for¢ado bate todos os recordes o niimero de pessoas que
puderam voltar para suas casas ou encontrar outra solucdo duradoura, como a integragdo local
no primeiro pais de refiigio ou reassentamento em outro pais, foi muito baixo. Ou seja, cada
vez mais refugiados existem no mundo e as solugdes apontadas pelo Estatuto do Refugiado
nao estdo sendo implementadas. Apenas cerca de 201,4 mil refugiados puderam voltar para
seus paises de origem em 2015 (em sua maioria para Afeganistdo, Suddo e Somalia).
(ACNUR, 2016)

Aproximadamente 107 mil refugiados foram admitidos em programas de

reassentamento em 30 paises em 2015 - representando apenas 0,66% dos refugiados
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sob o mandato do ACNUR (em comparagdo, 26 paises receberam 105,2 mil
refugiados em programas de reassentamento em 2014 — ou 0,73% da populagdo de
refugiados sob os cuidados do ACNUR). Pelo menos 32 mil refugiados foram
naturalizados ao longo de 2015, a maioria no Canada e na Franc¢a, com niimeros

menores na Bélgica e Austria. (ACNUR, 2016)

Para refugiados que se deslocam aos milhares e permanecem em regides de fronteira
inospita, o ACNUR tem solugdes temporarias, via logistica humanitaria, contudo a crise
econdmica mundial, desde 2008, vem diminuindo consideravelmente os recursos direcionados
para essas agoOes, impactando negativamente o orcamento da Agéncia que depende de
doagdes, e ndo recebe verbas da ONU, salvo para o pagamento de seus funcionarios.
(RODRIGUES, 2015) Nesse sentido, a ocorréncia da crise demanda uma atuagdo positiva do
ACNUR, porém a questdo econdmica limita suas acdes nos paises de primeiro acolhimento.
Desta forma, ndo havendo estrutura no primeiro acolhimento milhares de refugiados se
langam a arriscada aventura de buscar paises de segundo acolhimento, sendo que a Europa € o
objetivo pretendido.

Os paises procurados pelos refugiados sdo principalmente da Unido Européia.
Contudo, diante do grande fluxo de refugiados, por terra ou pela via maritima, o bloco tem
tomado atitudes que beiram a ilegalidade, com o fechamento de fronteiras, acdes para coibir a
chegada de refugiados na origem e o estabelecimento de cotas rigidas de entrada de
refugiados.

De forma a prejudicar os Direitos dos refugiados, bem como diminuir o seu carater
humanitario, os paises europeus estdo apresentando solugdes para a crise que mitigam esses
direitos, e por vezes constituem-se em verdadeiras agressdes as diretivas do Direito
Internacional dos Refugiados, bem como a prote¢do dos Direitos Humanos desse peculiar
grupo de migrantes.

Conforme aduz Gilberto Rodrigues

Nao ¢ possivel eximir-se dessa responsabilidade moral no momento em que as
vitimas de tais agdes acorrem a suas fronteiras. Tampouco se pode imputar culpa
somente a paises individualmente considerados, como Grécia, Itdlia e Hungria, por
meio do qual os refugiados alcangam a Europa. Pelo Direito Comunitario Europeu,
todos os paises da UE exercem controle migratério em nome do bloco, ndo apenas
por um ato de soberania propria. (2015)

A pressdo em relacdo a esses paises que primeiro recebem os refugiados, em especial a
Hungria, a Grécia e a Itdlia, ¢ muito grande, grande parte em virtude do Regulamento de

Dublin.
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Os paises da Unido Européia (UE) divergem em suas politicas em relacdo aos
refugiados, contudo fazem parte de um mesmo sistema de asilo, que define as regras e normas
em relacdo ao recebimento e permanéncia de refugiados em seu territorio. Porquanto o
principal documento de regulamentac¢do da concessao de asilo em paises da Unido Européia ¢
o chamado Regulamento de Dublin que, além de outras normas, estabelece as regras que
definirdo qual Estado sera o responsavel por analisar o pedido de asilo de cada refugiado.

Adotado em 2003 objetivava garantir um maior controle e organizacao dos individuos
que buscam refigio na Europa, evitando a demora no processamento das solicitagdes de asilo,
bem como a garantia de unidade de solicitacdo para cada individuo. Ademais, surgiu como
forma de controle dos paises no cumprimento de suas responsabilidades, evitando que os
refugiados fossem enviados de pais para pais.

O Regulamento define que

o primeiro pais europeu em que o refugiado adentrou devera ser o responsavel por
sua solicitacdo de asilo. A justificativa para tal defini¢@o € a de que todos os Estados
pertencentes a Unido Européia seguem as mesmas normas e principios no que tange
ao recebimento e tratamento dos refugiados e, portanto, todos os individuos
receberiam o mesmo tratamento e teriam os mesmos direitos em qualquer pais que o
acolhesse.

Por esta definicdao, percebe-se que com a atual crise de refugiados, paises como a
Italia, Grécia e Hungria, sdo os que sentem mais os efeitos do problema, pois sdo as portas de
entrada a Europa para os refugiados vindos do Oriente Médio e da Africa.

Atualmente, muito se tem discutido acerca do Regulamento, sendo que a UE ja
constatou a necessidade de revisao do mesmo. Ademais, muitos refugiados tentam fugir ao
registro de entrada em alguns paises, pelo bem fundado receio de serem retornados para o pais
onde deram entrada na EU, esse receio consiste no fato de que, por exemplo, se tiverem que
retornar para a Hungria ¢ cedico que este pais ndo oferece condi¢des melhores que, ainda a
titulo de exemplo, a Alemanha, assim os refugiados tem muito medo de serem obrigados a
retornar para territorios em que sua protecao ¢ menos eficiente.

Conclui-se que a resposta dos paises europeus a crise humanitaria dos refugiados tem
sido o retorno & nocdo de soberania absoluta, encontrando-se em contradi¢do com o proprio

escopo da criagdo da Unido Européia.
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7.3. O Caso Hirsi Jamaa e outros vs. Italia perante a Corte Européia de

Direitos Humanos

O caso Hirsi Jamaa e outros vs. Italia ¢ considerado um importante marco para a
prote¢do dos Direitos dos Refugiados e a observancia da aplicagdo do principio do non-
refoulement. Portanto considera-se um importante posicionamento jurisprudencial no que
“tange ao tratamento do estrangeiro, especialmente baseado no costume e nas normas gerais, €
da necessidade de o Estado respeitar, em definitivo, a consagrada normativa internacional do
direito dos refugiados.” (CLARO, 2010, p. 154)

Em 06 de maio de 2009, um barco com 24 tripulantes, sendo 11 nacionais da Somalia
e 13 da Eritréia, foi interceptado em aguas internacionais pela guarda costeira italiana a 35
milhas nauticas da Ilha de Lampedusa. Eles foram detidos e sem que houvesse qualquer tipo
de comunicacdo com os estrangeiros, os oficiais italianos colocaram esses pretensos
imigrantes em navio de bandeira italiana e os levaram a Libia, onde foram entregues ao
governo deste pais. (CLARO, 2010, p. 163)

Sem nenhum questionamento acerca das condigdes dos individuos detidos, eles foram
devolvidos a Libia, pais de onde sairam. Acontece que todos os 24 imigrantes eram
solicitantes de refugio. Os solicitantes acreditaram que haviam sido resgatados do alto mar
para serem levados a Ilha de Lampedusa, porém o que ocorreu foi bem diverso, foram
entregues a Libia a época ainda sobre o comando do ditador Muammar Kadafi.

Quando da consecugdo do processo ja no ambito da Corte Européia de Direitos
Humanos a Italia utilizou-se da argumentagdo que para realizar atos contrarios ao direito dos
refugiados e, especificamente, ao principio do non-refoulement , esteve baseada em um
acordo bilateral firmado com a Libia em 2007 (§ 19 da decis@o), segundo o qual os dois
paises passariam a estabelecer a cooperacdo para evitar a imigrag¢do clandestina de africanos
para a Europa (§ 13 da decisdo). Em 30 de agosto de 2008, Itdlia e Libia assinaram um
Tratado de Amizade, Parceria e Cooperacdo para coibir a imigragao clandestina cujo artigo 19
dispde que, nos seus atos, os paises devem agir de acordo com os principios da Carta da ONU
e da Declaragdo Universal de Direitos Humanos (§ 20 da decis@o). (CLARO, 2010, p. 163)

Para o governo italiano a entrada em vigor do acordo em 4 de janeiro de 2009 o
obrigava a tomar as atitudes que procedeu, o ministro italiano do interior a época afirmou que
o acordo representou um importante passo na luta contra a imigracao clandestina. Esse acordo
foi muito criticado tanto pela ONU, como pelo ACNUR e outras organizac¢des internacionais

de Direitos Humanos.
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Para o governo italiano o cumprimento do tratado bilateral lhe era obrigatdrio pela
observancia do principio do pacta sunt servanta, e representava uma solucao contundente de
desencorajar criminosos envolvidos em trafico de pessoas ¢ como forma de salvamento
daquelas pessoas que se encontravam em alto mar.

Porém, a Itdlia ¢ um Estado signatario da Convencdo Relativa ao Estatuto do
Refugiado, assim suas politicas migratorias encontram limites, no direito internacional e nas
normas referentes a prote¢ao de pessoas em situacdes de maior vulnerabilidade social, como €
o caso do reconhecimento do refugio, tendo seu Status sido concedido ou ndo ao estrangeiro
que se encontre nas situagdes descritas no artigo 1° da Convencdo da ONU relativa do
Estatuto dos Refugiados (1951).

Em sua defesa a Italia, preliminarmente, questionou a legitimidade da representacao
dos autores e o fato de ndo ter havido esgotamento dos recursos legais internos em solo
italiano para que o pleito fosse apresentado a Corte. Para a defesa a representagdo juridica
apresentada possuia vicios formais diversos, tais como: (i) falta de data e lugar da assinatura,
(11) auséncia de referéncia ao nimero do procedimento, (ii1) identificagdo insuficiente dos
autores (sobrenome, nome, assinatura e impressao digital) e (iv) impossibilidade de confrontar
a comunicacgao eletronica com as assinaturas dos instrumentos.

Em resposta, os representantes das vitimas afirmaram que (i) os vicios formais ndo sao
suficientes para anular as procuragdes, (i1) muitas das dificuldades de identificagdo decorrem
diretamente das acdes contestadas pelos autores, (iii) que varios peticionarios foram
identificados pelo ACNUR e, que (iv) apesar das dificuldades de comunicacao, mantém
contato com alguns representados, o suficiente para caracterizar a representagdo no caso em
tela. (CLARO, 2010, p.164)

Quando do julgamento da questdo

A CEDH rejeitou as questdes preliminares arguidas pela Italia e deu procedimento
ao caso. No mérito, apesar do suposto cumprimento ao pacta sunt servanda de
tratado bilateral moralmente contestavel, ainda assim a Corte entendeu que a Italia
violou o principio do non-refoulement, além dos dispositivos especificos dos artigos
3° da Convenc¢do Européia de Direitos Humanos, o artigo 4° do Protocolo IV e o
artigo 13 da Convengdo, combinado com seu artigo 3° e o artigo 4° do Protocolo I'V.
A decisao da CEDH, em 23 de fevereiro de 2012, foi unanime e nao deixa duvidas
da importancia dos direitos por ela protegidos no julgamento do caso. (CLARO,
2010, p.164)

Conforme o entendimento da Corte a Itdlia violou flagrantemente tais artigos que
dispdem sobre as seguintes questoes:

Artigo 3° da Convengdo: Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes.
Artigo 4° do Protocolo I'V: Sdo proibidas as expulsdes coletivas de estrangeiros.
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Artigo 13 da Convencdo: Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos
na presente Convengao tiverem sido violados tem direito a recurso

Logo, podem-se elencar quatro nticleos de direitos violados pela Italia em relagao aos
24 refugiados: proibi¢do da tortura, de tratamento desumano ou degradante; a proibi¢do de
expulsdo coletiva de estrangeiros; proibi¢do de impedimento de recurso as autoridades
competentes em caso de violagdo de direitos e o principio do non-refoulement.

Especificamente quanto ao principio da ndo-devolugdo insta asseverar que, além de
incorrer na ilegalidade de devolver os solicitantes sem a correta averiguagdo de sua situacao, a
Italia os devolveu para o territorio de um Estado que, sabidamente, ndo era signatario de
tratados garantidores da prote¢do aos refugiados, ou seja, a Libia ndo ratificou a Convengao
de 51 e essa situacao era de conhecimento da Italia, e mesmo assim os solicitantes de refugios
foram forcados a retornar para o territorio de um Estado em que, com toda a certeza, teriam
um tratamento prejudicado, e ndo contariam com a prote¢ao dos institutos internacionais.

Assim a Corte Européia expediu um importante precedente,

Ao reconhecer a responsabilidade internacional da Italia face aos 24 demandantes no
caso Hirsi Jamaa e outros, a CEDH consagrou o entendimento de que o Estado
possui obrigagdes relativas a protecdo internacional da pessoa humana que devem
ser respeitadas mesmo que isso implique desrespeitar tratado bilateral em vigor entre
os Estados (no caso, o moralmente dubio tratado de cooperagdo com a Libia que
determinava cooperagdo para transporte ¢ devolugdo de imigrantes clandestinos).
(CLARO, 2010, p.167)

Com a decisdo condenatéria da Italia, os vinte e quatro solicitantes obtiveram o status
de refugiado. Houve a condenagdo do pais a pagar as custas processuais devidas e também a
indenizar cada um dos, agora refugiados constatados, em 15 mil euros. Muitas organizagdes
de Direitos Humanos reclamaram do valor da condenag¢do, alegando a desproporcionalidade
do valor quando em confronto com os Direitos violados e o real perigo de vida enfrentado
pelos refugiados. Porém esta ¢ uma decisdo a ser comemorada, pois configura um refor¢o a
garantia de direitos fundamentais dos refugiados, bem como, por mais que essa decisdo gere
obrigagdes apenas para a Itdlia, pode vir a influenciar outros paises europeus para um
caminho de protecdo, de solidariedade e de respeito aos Direitos dos Refugiados.

Outro emblematico caso sobre a negativa de ingresso de solicitantes de refugio e de
imigrantes, num /ato sensu, sem a oportunidade de formalizagcao de um pedido de refugio, diz
respeito, novamente, a guarda costeira italiana que, juntamente a Organiza¢ao do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN), deixaram a deriva por 15 dias uma embarcacdo com 72 imigrantes
africanos, incluindo mulheres e criancas, que tentavam chegar a Lampedusa. Quando o

resgate foi realizado, apenas depois de o barco conseguir retornar a costa da Libia, 61
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tripulantes haviam morrido. Eles permanecem dias a deriva (sempre vigiados a distancia) até
que resolveram por conta propria voltar para o porto na Libia. Esse caso revela a violagao de
diversas obrigacdes constantes em tratados de Direitos Humanos, em especial, o artigo 98 da
Convengao da ONU sobre o Direito do Mar (1982), que dispde que todo Estado tem o dever
de prestar assisténcia as pessoas que se encontrem em alto mar e que corram perigo de se
perderem ou de que algo mais grave lhes aconteca.

Verifica-se, conforme ja apontado no trabalho, que a prote¢do internacional dos
Direitos dos Refugiados, constantemente resvala no embate entre soberania e a obrigacdo dos
Estados respeitarem os direitos humanos constantes nos proprios tratados aos quais sdao
signatarios. Ndo ¢ condizente com o atual conceito de soberania, as justificativas utilizadas
pelos Estados para ndo obedecer as obrigagdes assumidas, desta forma, um Estado ndo pode
alegar em sua defesa quando da pratica de condutas violatérias de direitos humanos que a
protecdo desses direitos humanos ¢ reserva de dominio de sua competéncia, pois dado o
alegado carater universal desses direitos, sua salvaguarda ¢ responsabilidade de toda a
comunidade internacional. Na seara especifica dos refugiados, os Estados na institui¢ao de
suas politicas de migragdo, ndo podem evocar a sua soberania absoluta para empreender acdes

flagrantemente violadoras dos direitos humanos dos refugiados.



88

8. CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, urge perceber que o direito internacional dos refugiados, sistematizado
a partir da Convengao de 1951, tratou de oferecer um tratamento juridico para o peculiar tipo
de migrantes, que vivenciam situagdes especificas. Individuos perseguidos no interior de seu
Estado, obrigados a buscar protecdo em outro territério. Constata-se, a necessidade de se
considerar a protecdo Internacional da pessoa humana como um sistema garantidor de
Direitos Humanos minimos, por fim, revela-se, a imperativa indispensabilidade de tais
vertentes do Direito Internacional coadunarem-se com o objetivo principal, que se constitui na
adequada protecao a pessoa humana.

Disto se depreende, pois, os refugiados, em sua maioria, provém de um ambiente de
negacdo, de violéncia, sendo essa realidade, principalmente, configurada pela Guerra, pelo
fim das garantias de um Estado em oferecer, ao menos o minimo de prote¢do aos seus
cidaddos. Por tais razdes, a prote¢do internacional do refugio, quando causadas por conflitos
armados demanda a impreterivel incidéncia do direito internacional humanitario e, por certo,
os refugiados se encontram em tal situacdo por carecerem do resguardo de seus direitos
humanos minimos.

E cedi¢o que um refugiado, ou um demandante de refugio, encontra-se numa situagéo
extrema, de completo abandono por seu Estado de origem, sem quaisquer direitos enquanto
cidaddo de um Estado, despido, portanto, de seus direitos mais fundamentais. Contudo, a
auséncia do vinculo politico-juridico com determinado Estado, tradicionalmente o que faz o
individuo titular de direitos, ndo deve configurar a auséncia de protegdo a esses individuos.

Dai a urgéncia do Direito Internacional dos Refugiados ir de encontro a esses sujeitos,
com escopo precipuo de preservar seus Direitos Humanos, pela simples constatagdao de serem
humanos, independentemente do Estado com quem mantém qualquer vinculo politico-juridico
de nacionalidade ou mesmo independentemente de ndo manterem qualquer vinculo politico-
juridico com algum Estado, como ¢ o caso dos apatridas. Ao manter tal postura coaduna com
o conceito e o objetivo da protecdo e de Internacionalizacdo das vertentes da protecdo da
pessoa humana.

Esta ¢, pois, a missdo maior do Direito Internacional dos refugiados, vale dizer, a
prote¢do do individuo quando nem mais seu proprio Estado ¢ capaz de assisti-lo e preservar-
lhe os direitos humanos minimos, como a integridade fisica e a liberdade de opinido politica

ou religiosa.
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E neste sentido de protegdo internacional da pessoa humana, que é coerente presumir
que elas contribuem para uma contestacdo da concep¢do de que os direitos de um individuo
nascem a partir do seu vinculo politico-juridico com o Estado. A interdependéncia das trés
vertentes corrobora a idéia de que o individuo, pelo simples fato de ser humano,
independentemente de seu vinculo com certo Estado, ou mesmo da falta deste vinculo, é
titular de direitos humanos minimos, cujo respeito € imperativo a toda a sociedade
internacional.

Esta premissa obrigatoriamente requisita a suplantagdo e revisao do tradicional
conceito de soberania, que paulatinamente deixa de ser entendida como absoluta, indelegavel,
incontrastavel e ilimitada, para se afirmar como um poder estatal que deve ser posto a servigo
da realizagdo da dignidade da pessoa humana. E este, portanto, o maior legado das trés
vertentes de protecdo ao individuo, vale dizer, a transigéncia da soberania estatal no sentido
do resguardo da vida humana.

A soberania estatal, como um poder absoluto que desconhece qualquer limite,
constitui um conceito irreconciliavel hodiernamente, num sistema internacional cada vez mais
interligado, interdependente e globalizado. Em virtude das relagdes estatais configuraram-se
cada vez mais pela proximidade, bem como apos os traumas das grandes guerras mundiais,
precisou novos balizas axiologicas, como o respeito aos direitos humanos e a dignidade
humana, a busca pela paz e o alcance da cooperacao.

De certa maneira, conforme o desenvolvimento de tratados sobre direitos humanos,
direito dos refugiados e direito humanitario, além disso, a instituicdo de organizagdes
internacionais pautadas no controle das agdes estatais, bem como a implantacao dos Tribunais
Internacionais, denota que a comunidade internacional ja percorre o caminho necessario a
efetiva garantia da protecdo da dignidade humana, fato confirmado pela afloragdao de normas
efetivamente peremptorias para os Estados e, a elevacdo o ser humano como sujeito
internacional trazido ao centro da norma juridica internacional.

Logo, o estabelecimento de um conjunto de normas internacionais voltadas a protecio
do refugiado e do solicitante de refiigio, mostra-se cada vez mais urgente, pois € certo que na
atualidade o mundo enfrenta uma grave crise migratdria, especialmente a Europa, mas
também outros lugares do mundo. Crise esta que ¢ derivada de conflitos de matrizes
religiosas, econdmicas e politicas em alguns paises da Africa e do Oriente Médio. E como
resposta os Estados denegam cada vez mais as solicitagdes de refiigio, bem como competem

para as violagdes dos direitos dos refugiados.
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A instituicdo de politicas migratorias cada vez mais excludentes, erroneamente
confundindo os refugiados com imigrantes econdmicos, ¢ apenas uma seara das agressoes a
que, hodiernamente, os refugiados estdo enfrentando. Desta forma, a recusa a garantia de
Direitos Humanos bésicos, bem como o fechamento das fronteiras a essas pessoas, denota o
claro retorno a concepcdo tradicional da soberania dos Estados, contrariando os claros
elementos fundantes da protecdo internacional da pessoa humana.

Ademais, as agravantes atuais perpetradas pelo crescente terrorismo, a ideologia de
discriminagdo religiosa e o aumento da xenofobia e do racismo, confirmam que a tematica dos
refugiados e sua prote¢do assumem contornos esparsos, € neste contexto, o sofrimento destes
¢ cada vez maior e os politicas empreendidas recaem no insucesso.

Por fim, no tocante aos legitimos interesses dos Estados de garantia da seguranca
nacional, percebe-se, que a protecao internacional mudou frente as crescentes preocupacoes
relacionadas a seguranca e ao terrorismo, o manejo dos fluxos migratorios, € o racismo, a
discriminagdo racial, a xenofobia e a intolerancia. Neste sentido, a seguranca ¢ um direito
tanto dos refugiados como um legitimo interesse dos Estados, devendo se complementar e
reforcar mutuamente. Nesse sentido, a medida que adotem normas internas sobre refugiados
e contem com procedimentos operativos justos e eficientes para a determinacao da condig¢ao
de refugiado, os Estados dispordao de ferramentas uteis para assegurar e fortalecer sua
protecao.

Assim, por exemplo, o combate ao terrorismo ndo pode se caracterizar em uma nova
forma de exclusao a concessao do refigio, sendo utilizado indiscriminadamente, sem
reservado somente quando da aplicagdo ao caso concreto. Haja vista que, a correta utilizagao
dos mecanismos de identificagdo e defini¢do de refugiado permite aos Estados perquirir quem
necessita € merece prote¢do internacional e aqueles que ndo estdo configurados dentro deste
caso.

Os terroristas, criminosos terriveis que sdo ndo podem e nao devem beneficiar-se do
reconhecimento da condi¢do de refugiado em virtude da aplicagdo das clausulas de exclusao.
No entanto, a preservagdo da integridade do asilo como instrumento de protecdo pressupoe
uma correta interpretacdo da defini¢do de refugiado dentro de um procedimento que satisfaga
todas as garantias de devido processo e o respeito dos padrdes basicos de direitos humanos.

A soberania do Estado, enquanto poder de se auto-determinar e conduzir ¢ um
elemento importante a dar eficicia ao direito internacional. Contudo, o apego a sua tradicional
concepg¢do, de poder absoluto que desconhece qualquer limite, para a preponderancia das

vontades estatais de Estado em detrimento das vidas humanas.



91

Dessarte, a realidade demonstra flagrantes desrespeitos ao direito internacional dos
refugiados, ocorrendo cada vez mais, em virtude da crise atualmente enfrentada, uma
progressiva naturalizacdo de violagdes ao Direito Internacional dos Refugiados, como
violagdes ao non-refoulement, inclusive com a conivéncia do ACNUR, bem como
procedimentos parciais e intimidadores de entrevista dos demandantes de refugio, a imposi¢ao
do regresso for¢ado a refugiados que se encontram com documentagdo irregular, a permissao
para detencdo de criangas, por parte de autoridade administrativa, em decorréncia da falta de
documentagdo para ingresso no estrangeiro, dentre outros.

Assim, embora o direito internacional contemporaneo tenha realizado avangos, como a
humaniza¢cdo do direito internacional, o estabelecimento de normas de jus cogens e a
proliferagcdo de organizacdes internacionais, num demonstrativo de interdependéncia
crescente entre 0s organismos internacionais, verifica-se que, no tocante aos refugiados, o
direito internacional segue norteado pelos elementos fundantes do direito internacional
classico e, em especifico, pelo apego a soberania estatal como um poder absoluto e a
realizacdo dos interesses estatais a qualquer custo, necessitando do implemento na
comunidade internacional de uma cultura de prote¢dao incondicional a pessoa humana e aos
refugiados em particular.

O Direito dos Refugiados, portanto, ainda configura-se como um ramo incompleto por
nao ser capaz de assegurar sempre que necessario o devido reconhecimento e protegdo. Pois a
concessao de asilo € poder discriciondrio do Estado, exercido de acordo com sua vontade ¢ a
seu tempo, sendo cabido ao refugiado esperar e sofrer as limitagdes e violacdes que sempre
lhe foram proprias. Ademais, o proprio ACNUR, ¢ conferida a competéncia de supervisionar
a aplicacdo da Convengdo de 1951, continua a depender dos recursos e da boa vontade
politica dos Estados para operar de forma efetiva os problemas praticos da protegao.

Embora os regimes internacionais de prote¢do dos direitos humanos considerem a
forca normativa do Direito Internacional Consuetudinario, que podem ser oponiveis a todos
os Estados independentemente de vinculagdo a um tratado, por exemplo. A dura realidade
mostrada ¢ que a eficacia ainda ¢ limitada, e s6 mudara, quando verificada a intengdo da
comunidade internacional para buscar solugdes para o problema.

E axiomatico que os individuos, e os refugiados em particular, sdo resguardados e
protegidos pelo Direito Internacional, contudo, somente na medida em que tal protecdo nao

se contraponha a realiza¢do dos interesses estatais.
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